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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Situacion juridica de los hyos nacidos fuera
de matrimonio(*)

GABRIEL GARCIA CANTERO

Catedratico de Derecho civil

Sumario: 1. Razones para estudiar de nuevo este tema.—2 Algunos aspectos

sociol6gicos de la filiacién fuera de matrimonio.—3. El sentido de las nuevas leyes
sobre la filiacién ilegitima—4. Los proyectos de reforma.—5. Las formas de esta-
blecimiento de la filiacién fuera de matrimonio: A) Establecimiento de la mater-
nidad. B) Establecimiento de la paternidad.—6. Prohibicién del establecimiento de
la fiilacién adulterina o incestuosa—7, La legitimacién—8. El estatuto jurfdico de
las personas nacidas fuera de matrimonio—9. Conclusiones.

1. Razones para estudiar de nuevo este tema.

La cuestién se plantea previamente por varios ponentes.

El Prof, Nerson dice: «El tema del hijo nacido fuera de matrimonio
es cldsico: ampliamente utilizado por los novelistas y por los autores
dramdticos, ha dado lugar también a numerosos estudios socioldgicos
o juridicos y en 1966, con ocasién del Congreso de Upsala, ya ha
merecido la atencién de los comparatistas, ¢Por qué (y es la cuestién
preliminar a la que conviene contestar) volvemos a encontrirnoslo
hoy? Sin ninguna duda porque después de las reformas ocurridas
a partir de 1966 en diversos paises, importa poner a disposicién
de los participantes en el IX Congreso de Derecho Comparado una
documentacién actualizada» (1).

Por su patte el ponente holandés confirma estas ideas al decitnos
que el régimen jutidico de la filiacién fuera de matrimonio est4 unido
a las ideologias y al medio sociolégico de cada época y que es preciso

(*)_Esle texto, en francés, constituyé el Rapport Général presentado por su autor
en el IX Congreso Internacional de Derecho Comparado, celebrado en Teherin, en septiem-
bre 1974 (Seccion IT, A, 4.). A ello se debe su estilo y la bibliografia fundamental
utilizada.

(1) Rapport NERSON, p. 1.
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poner constantemente a punto estos estudios si aqueilas ideologias y
este medio cambian con la rapidez con que lo estdn haciendo en el
momento actual. Estos cambios han transformado las legislaciones na-
cionales. Ademds de pafses tales como la Repdblica Democritica Ale-
mana, Portugal, Bulgaria, la Unién Soviética, Inglaterra, la Repiblica
Federal Alemana, Austria, Quebec y Francia, también Holanda ha
reformado su' legislacién en esta materia. Ulteriores reformas se con-
sideran todavia en Holanda y en los Estados Unidos, o han sido pro-
puestas como en Suiza y en otros paises (2).

Me parece pues titil para la comparacién juridica hacer un estudio
en profundidad, en la medida de lo posible, de todas estas reformas
para comprobar si hay una verificacién en la realidad de la conclusién
de la ponencia general de mi eminente colega, el profesor Aurelian
Ionasco en el Congreso de Upsala, a saber: «Que existe una tendencia
muy marcada de eliminar las discriminaciones concernientes a las per-
sonas nacidas fuera de mattimonio, de permitir sin ninguna restriccién
a estas personas el establecimiento de su filiacién, tanto paterna como
materna, y de asegurar a las petsonas nacidas fuera de matrimonio un
estatuto juridico igual a aquel de que gozan las personas nacidas en
matrimonio» (3).

Lamento no haber podido disponer de todas las ponencias naciona-
les concernientes a los paises que han modificado su legislacién des-
pués del Congreso de Upsala (3 bis).

Respecto de dicho Congreso es de notar la ausencia de paises tales
como Austria, Chile, Grecia, el Libano y Suecia; lo que es bien de

(2) Rapport Honbius, p. 1.

(3) Aurelian Ionasco, L'évolution de la législation sur la filiation naturelle,
Rapport général al VII Congreso Internacional de Derecho Comparado, en el
Vol. de los Rapports généraux bajo la direccién de Ake Malmstrom et Stig
Stromholm, p. 155.

(3 bis) He podido utilizar, de hecho, loy Rapporss que a continuacién se
enumeran:

Alemania: Prof. Dr. MULLER-FREIENFELS, Universidad de Freiburg i. Br., Das
Recht des nichtebelichen Kindes in der BRD.

Argentina: Prof. Julio J. L6PEz DEL CarrIL, Universidad Nacional de Buenos
Aires, La situation juridique des enfants nés hors marige.

Canadé (Quebec): Prof. Jean Pineau, Facultad de Derecho, Montreal, La si-
tuation juridique des enfants nés hors mariage (Rapport canadiense).

Espaiia: Prof. Dr. José Maria CastAn VAzQuez, Universidad de Madrid, La
situation juridigue des enfants nés hors mariage en droit espagnol.

Estados Unidos: Prof. Harry D. Krausg, College of Law, University of Illi-
%oiss, 'IXJ;’ legal Position of Children Born out of Wedlock (National Repport

Etiopia: Prof. George KrzEczuNowick, Faculty of Law, Addis-Ababa, The
Ethiopian Law of filiation revisited.

Francia: Prof. Roger NersoN, Facultad de Derecho de Lyon III, Lg filiation
juridique des enfants nés hors mariage (Droit frangais).

Holanda: Dr. Ewoud H. Honptus, Asistente en la Universidad de Leyden, La
situation juridique des enfants nés bors mariage.

Hungria: Prof. Endre NizsaLovszky, Académico, Prof. universitario jubilado
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sentir, sobte todo de Austria que acaba de reformar su legislacién por
la Ley de 30 de octubre de 1970.

Por el contratio he tenido la oportunidad de disponer de nuevas
ponencias nacionales que van a ampliar el horizonte de la comparacién:
asi las de Israel, Argentina y Quebec (pafs que también acaba de refor-
mar su legislacién por la Ley de 8 de diciembre de 1971). Por otra
parte, el ponente venezolano ha extendido su estudio comparativo a
la legislacién de otros paises hispanoamericanos (Colombia, Méjico y
Argentina).

En cuanto a los proyectos de reforma, debo expresar mi agradeci-
miento al profesor Harry D. Krause por el texto de la Uniform Paren-
tage Act aprobado el afo 1973 por la National Conference of Commi-
ssioners on Uniform State Law, que tiene muchas posibilidades de trans-
formarse en ley uniforme para los Estados Unidos, asi como al profesor
Cyril Hegnauer por sus informaciones sobre el proyecto suizo de refor-
ma y al profesor Ewoud Hondius por el proyecto holandés de los dere-
chos sucesorios de los hijos ilegitimos.

2. Algunos aspectos sociolégicos de la filiacién fuera de matrimonio.

Contrastando con el silencio en esta materia de la ponencia general
de Upsala, algunas ponencias nacionales que he recibido para este Con:

y Tibor Pap, Prof. en la Universidad de Pécs, La situation juridique des enfants
nés bors mariage. .

Irdn: Prof. MosseN SaprzaDEH AFCH AR, Universidad de Teherdn, La séituation
juridique des enfants nés bors mariage en Irin.

Israel: Za'ev W. Favk, The legal position of children born out of wedlock
(Jewish Repport).

Italia: Dr. Francesco Renato BusneLLI, Facultad de Derecho de Pisa, La situa-
tion juridique des enfants nés hors mariage (Rapport National italien).

Japén: Prof. Tomohei TantcucH1, Université Ryukoku, La situation juridique
des enfants nés hors mariage au Japin.

Polonia: Prof. Witold CzacH orski, Université de Varsovie, La situation furi-
dique des enfants nés bors mariage d’aprés le droit polonais en vigueur.

Portugal: Prof. F. Pereira CorrLHoO, Universidad de Coimbra, La situation
juridigue des enfants nés bors mariage en droit portugais.

Rumania: Dr. Maria EreMia, Universidad de Bucarest, La situation des enfants
nés hors mariage, (Rapport rumano).

Reino Unido: Prof. Albert KiraLry, University of London, King's College,
The legal position of illegitimate children. Special Repport of English Law.

Suiza: Prof. Cyril Heenaugr, Universidad de Zurich, Die rechtliche Stellung
des ausserebelichen Kindes nach schweizerischem Recht.

Venezuela; Prof. Herman PerzoLD-PERN{A, Prof. en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Zulia (Maracaibo), «Situation d'égalité ou d’inégalité juridique
entre les enfants légitimes et les enfants naturels et entre ces dérnirs dans le droit
d’Argentine, Colombie, Mexique et Venezuela».

Yugoslavia: Prof. Ana Prokop, Facultad de Derecho de Zagteb, Condition
juridique des enfants nés bors mariage en RSF de Yougoslavie.

Con posterioridad a la elaboracién de este Rapport se han publicado las ponen-
cias de Alemania, Canad4, Holanda, Israel, Italia, Polonia y Venezuela. Se conservan
las citas a las ponencias mecanografiadas.
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greso, contienen datos sociolégicos. Para ciertos paises puedo ofrecer,
con base en ellos, algunas estadisticas:

Alemania (Repiblica Democratica) (4)

1966 ... ... ... ... 10 % de nacimientos fuera de matrimonio
1971 ... ... ... ... 15% (estimado)

Paralelamente la tasa de nupcialidad —por contraste— ha subido:
de 7,1 sobre 1.000 habitantes en 1966, hasta 7,7 en 1972.

Alemania (Reptiblica Federal) (5)

1860 ... ... ... ... ... ... 12 %
1966 ... ... ... ... ... ... ... 456%
1968 ... ... ... ... ... ... .. 4,76 %
1969 ... ... ... ... ... ... .. 5,04 %
1970 ... ... ... ... L 5,46 %
1971 oo oo e e e . 5819
1972 ... ... ... ... ... ... ... 6 % (estimado)

Por el contrario, el porcentaje de matrimonios ha descendido: de
8,1 sobte 1.000 habitantes en 1966 hasta 7 sobre 1.000 en 1971.

Austria (6)

1961 ... ... o s e 1206%
1964 ... ... ... ... oo oo 113 %
1969 ... ... oo e e 122%

Bélgica (7)

1961 oo oo e e e 2 %
1964 . oo e e et e 23 %
1967 oo oo et e e e 25 %

Dinamarca (8)

1961 .. oo e it e e . 8 %
1964 ... oo v e i e 93 %
1967 voo oo v et e 115 %

(4) Rapport MULLER-FREIENFELS, p. 1, nota 1.
(5) Rapport citado, lugar citado.

(6) Rapport Honoius, p. 3.

(7) Rapport Honoius, ibidem.

(8) Rapport Honoius, ibidem.
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Espafia (9)

Pueblos

1960 ... ... ...l
1961 ... ... ... .o
1962 ... ... ... ...
1963 ... ... o
1964 ... ... .. o
1965 ... ... ..o
1966 ... ... ... ..o
1967 ... ... ... L
1968 ... oo
1969 ... ... oL
1970 ... ool

Ciudades

1960 ..o oo e
1961 o oot e
1962 0 oo e e
1963 o0 o e e et
1964 ..o
1965 .o oo ot e
1966 .. oo ee e e
1967 oo oo e e e
1968 .o oo ot e
1969 oo oo e e e
1970 oo o e e e

Estados Unidos (10)

1940 ... ... ..o o

1945 ... ... .o

1950 ... ... .o
1955 ... ... ool
1960 ... ... ... .. oLl
1965 ... ... ..o oLl
1966 ... ... ... .o
1967 ... ... .o Ll

1968 ... ... .. oo

2,33 %
2,25 %
2,08 %
1,93 %
1,77 %
1,69 %
1,61 %
1,51 %
1,44 %
1,42 %
1,37 %

2,80 %
2,60 %
237 %
2,23 %
2,08 %
1,89 %
1,81 %
1,69 %
1,89 %
2,00 %
1,52 %

9,7 %

(9) Fuente: Anuario Estadistico de Espafia, Madrid, 1973.

(10} Rapport Krausg, p. 20.

525
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Francia (11)

1961 ... ... ... R 59 %

1964 ... oo e . 59%

1967 ..o oo ... e 57%

1971 oo oo . e .. 68% (L1 bis)
1972 oo e e e e 7,3 %

1973 oo v .. e e 8,2 %

Holanda (12)

1940 ... ... ... o oo 13T %
1945 ... ... ..o s e . 349%
1950 ... oo vt s s e s 149%
1955 1o e e e e e 121%
1960 ... ... ... ..o ol oo . 135%
1965 ... ... .o oo s ol . 1.84%
1970 ... ... .o 2,09%
1971 ... ... ..o . 198%
1972 ... ... o s s 190%
1973 ... ... . ... .. 182%
Ivan

La ponencia del profesor Sadrzadeh Afchar no nos proporciona da-
tos estadisticos, pero nos dice que en Teherdn cada noche, cerca de
diez nifios son abandonados en las calles, de los cuales tres han na-
cido fuera de matrimonio (13).

Italia (14)

1961 oo oo e e e 2,4 %
1964 oo oo e e e el 2.1 %

Polonia

El profesor Czachorski nos dice que en los dltimos afios el nimero
de nacimientos de hijos naturales se ha estabilizado en Polonia en

(11) Rapport Honbius, ibidem.

(11 bis) Segin datos del Institut National de la Statistique (publicados en
Le Parisien Liberé de 26 setiembre 1974). El indice general de natalidad ha
descendido en términos absolutos (desde 875.000 nacidos vivos en 1972, a 855.000
en 1973 y a 770.000 en 1974) alcanzando el porcentaje mds bajo de su historia
(14,5 por 1.000 habitantes). En los mismos afios el nimero total de hijos ilegi-
timos han sido, respectivamente: 62.000, 66.000 y 70.000.

(12) Rapport Honb1us, ibidem.

(13) Rapport SADRZADEH AFCHER, p. 3.

(14) Rapport Honpius, ibidem.
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27.500 por afio para un total de 570.500 nacimientos, lo que da un
porcentaje aproximado del 5 por 100 por afio (15).

Portugal (16)

1960 ... ... ... ... ... 945 %
1961 oo v e e e e . 86T
1962 oo i i e e e . BAT D
1963 oo oo v e e 8,69 %
1964 oo oo i e e . 195 %
1965 woo voi e e e e e 189%
1966 voo v e e e e s TAL %
1967 o v i T29%
1968 oo voo e e e e 1389
1969 v v e et e e 1289
1970 oo i e e e e 1,21 %
1971 oo v e e e 1,20%
1972 o0 v T12%

Reino Unido (17)

1961 .. vov cee it e . 3,6
1964 ... ... ... ... ... ... ... 69%
1966 ... ... ... .. . ... ... 1,88%
1970 ... ... . i e el . 815 %
Suecia.
1961 oo oo vt e e s 1T %
1964 ... ..o 131 %
1967 ... oo vt v e e e 151 %

Pero el profesor Krause nos da un potcentaje aproximado del 20
por 100 sobre la base de informaciones obtenidas personalmente con
ocasién de un viaje de estudios en enero de 1972 (18). Sin embargo,
el profesor Malmstrom, presente en la discusién de esta ponencia en
Teherdn, declaré que las tltimas estadisticas dan para Suecia un por-
centaje del 17 6 17,5 por 100.

(15) Rapport CzACH ORSKI, p. 4, nota 1.

(16) PereirRa COELHO, La situation juridique des enfants nés hors mariage,
Session d’été (Amsterdam 1973), p. 8.

(17) Rapport Honoius, ibidem, y Rapport KIRALFY, nota 5.

(18 Krause, Child Welfare, Parental Responsbility and the State, en
Family Law Quaterly (reproducido en el Apendix B al raport del mismo autor,
p. 382).
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Suiza (19)
1961 ... oo vii e e e e 39%
1964 ... ... ... .. sl o . 42%
1968 ... ... o i i i . 38 %

Conforme a estas estadisticas, en primer lugar puede establecerse
una clasificacién entre los paises de un porcentaje débil de ilegitimidad
(Bélgica, Espaiia, Holanda, Italia, Suiza: menos del 4 por 100), paises
de un porcentaje medio (Alemania Federal, Inglaterra, Francia, Polo-
nia, Portugal: menos del 9 por 100) y paises de un porcentaje elevado
de ilegitimidad (Reptblica Democratica Alemana, Austria, Dinamatca,
Suecia, Estados Unidos: mds del 9 por 100.) _

La tendencia es netamente creciente en la mitad de pafses conside-
rados ; permanece estabilizada en Austria, Polonia y Suiza y es més bien
decreciente en Holanda, Italia, Espafia y Portgual. Salvo para Polonia,
no he dispuesto de datos estadisticos respecto de los restantes paises so-
cialistas (20). En cuanto a los pafses de Hispanoamérica y de otros con-
tinentes, parece que las razones de un porcentaje tan elevado de naci-
mientos ilegitimos que presentan, son muy diferentes que en Euro-
pa (21).

En algunos paises el crecimiento rdpido de nacimientos fuera de
matrimonio plantea graves problemas sociales, a los que se mezclan
otros como el problema racial.

Asi, en los Estados Unidos, ¢l 70 por 100 de los hijos ilegitimos
de raza blanca han sido adoptados, mientras que solamente el 5 por
100 de los nifios de raza negra encuentran un hogar adoptivo; sin em-
bargo, la relacién respectiva de nacimientos entre las dos razas es de
1 a 7. Se ha calculado que el conjunto de hijos ilegitimos nacidos du-
rante el decenio 1961-1970 bastarfa para poblar una ciudad como Los
Angeles, mientras que los hijos nacidos en los cinco tdltimos afios po-
drfan muy bien habitar la ciudad de Detroit. Aunque el porcentaje na-
cional ha alcanzado aproximadamente el 10 por 100, en ciertas zonas
urbanas sube hasta el 40 o el 50 por 100. Se comprende bien el grito
de alarma del profesor Krause y sus esfuerzos para una nueva legisla-
cién civil que venga a completar la ayuda social (22).

(19) Rapport Howotus, ibidem.

(20) En el rappors Anna Proxkor puede leerse que en 1964 nacieron en
Yugoslavia un total de 33.763 hijos ilegitimos, pero sin indicarse ¢l nimero total
de nacimientos para obtener el fndices de ilegitimidad.

(21) En Venezuela, 53,2 por 100 en 1967; en Honduras, 65 por 100; en
Guatemala, 67,4 por 100 en 1968; en Panam4, 70 por 100 en 1967; en Jamaica,
74,1 por 100 en 1964, Vid. MULLER-FREIENFELS, Les effects de la filiation illégi-
time en droit allemand, en el Vol. La filiation illégitime en droit comparé fran-
cais et allemand (Paris, 1972), p. 101. Sobre los motivos del concubinato estable
en este pais vid. GArcia CANTERO, El concubinato en el derecho civil francés
(Roma-Madrid), 1965, p. 38 y ss.

(22) «Equal protection for the child born out-of-wedlock will remain an empty
phrase if it is not combined with active efforts to find the man visa-vis whom the
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En contraste, la ponencia holandesa nos da un juicio mds bien
optimista sobre el nivel, relativamente bajo, de nacimientos ilegitimos
en su pais (23).

Algunas razones vilidas para Holanda no parecen setlo para otros
pafses. En este sentido, el profesor Kiralfy nos dice que en Inglaterra,
pese a la Ley de 1967, que autorizé el aborto, el nimero de nacimien-
tos ilegitimos continda aumentando (24). Parece que la misma consi-
deracién podria hacerse en cuanto al uso de anticonceptivos en los pai-
ses denominados de la «permisive society» (Estados Unidos, Paises
Escandinavos, etc.), en los cuales el porcentaje de ilegitimidad tiende
a crecer.

En todo caso, el estudio sociolégico de la filiacién fuera de matri-
monio se presenta muy util y casi necesatio. Serfa preciso profundizar-
lo en el sentido indicado por el profesor Carbonnier: «Los datos mds
preciosos son los que faltan: nifios nacidos de relaciones aisladas o de
uniones estables, educados por la madre sola o por ambos padres, aban-

donados. Una cosa es la condicién juridica, otra es la situacién de he-
cho» (25).

child is to have substantive rights» (KraUsE, Child Welfare Parental Responsabili-
ty and the State, cit., p. 387.)

(23) El Prof. Honpius se pregunta: «¢Cudles son las causas de este nivel
relativamente bajo?». En la respuesta que nos ofrece se mezclan razones sociolé-
gicas, ideoldgicas, juridicas e, incluso, religiosas del siguiente tenor:

«Puede pensarse en la ausencia de una doble motal y del alcoholismo asi como
en la homogeneidad de la poblacién. Podrian también discernirse algunos factores
diferentes que tienen influencia en el niimero de concepciones fuera de matrimonio
tales como los siguientes: a) casi no existen en Holanda concubinatos por razones
religiosas o morales y si los hay es mds bien por razones pricticas tales como
realizar un matrimonio de ensayo, por motivos fiscales o para no perder un dere-
cho de alimentos, o una pensién, en lo concerniente a las divorciadas y a las
viudas: b) es bastante baja la edad de contraer matrimonio, no pasando de veinti-
tres afios para las mujeres que lo hacen por primera vez; ¢) se ha extendido el uso
de anticonceptivos, no estando ya prohibidas ni su venta ni su disttibucién, ha-
biendo disminuido la oposicién por parte de las iglesias y desde 1973, la pildora
anticonceptiva forma parte de las prestaciones de la seguridad social. Adn hay
que afiadir otros factores que se producen después de la concepcién y que influ-
yen asimismo en el porcentaje de nacimientos: d) el aborto, aunque penalmente
prohibido, se tolera en la practica por las autoridades y segiin los sondeos hechos,
el 40,5 por 100 corresponde a mujeres no casadas; e) estd muy extendida en
Elolanda 1a costumbre de no casarse hasta que la mujer queda encinta y por tal
razén el nimero de nacimientos dentro de los nueve primeros meses de mattimonic
se ha elevado en 1971 a 21.769, o sea 178 por mil matrimonios; y esta costumbre
se¢ ha difundido sobre todo entre las mujeres mds jévenes; por tultimo hay un
factor jurfdico que contribuye al bajo nivel de nacimientos fuera de matrimonio:
f) la vieja ficcién legal pater is est quem nuptise demonstrant, legitima a cierto
nimero de hijos que han sido concebidos fuera de matrimonio». (Rapport citado,’
p. 3 y 4). Debe destacarse que el Rapport holandés y el norteamericano, entre
todos los recibidos, son los que mds han profundizado en los aspectos sociolégicos
de la filiacién natural.

(24) Rapport KIraLFY, p. 3.

(25) CARBONNIER, Derecho civil, t. 1, vol. 2, Situaciones familiares y cuasifa-
miliares (trad. espaiiola de ZorriLra), (Barcelona, 1961), p. 332.
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3. El sentido de las nuevas leyes sobre la filiacién ilegitima

Antes de realizar el estudio comparado de los diferentes sistemas en
vigor, vamos a ofrecer una visién general de los nuevas leyes sobre la
filiacién ilegitima segin orden cronolégico.

a) Portugal—El nuevo Cédigo civil portugués de 25 noviembre
1966 ha cambiado la legislacién precedente, contenida ptincipalmente
en el Decreto de 25 diciembre 1910. Los articulos 1.824 y siguientes
han introducido, conforme el modelo de la ley danesa, la verificacion
oficiosa de la paternidad y de la maternidad; en adelante, el reconoci-
miento de la filiacién adulterina serd libre, aunque queda sometido a
restricciones el reconocimiento de la filiacidén incestuosa; por otra par-
te, los derechos de sucesién de los hijos naturales, por regla general son
la mitad de los derechos de los hijos legitimos. El Decreto Ley de 1.°
junio 1973 ha venido a facilitar la accién de desconocimiento oficioso
de la legitimidad del hijo.

b} Inglaterra—La reforma inglesa parece impottante pero de un
alcance mds bien limitado. El profesor Kiralfy nos dice (26): «La re-
ciente legislacién civil ha hecho justicia al nifio inocente concediéndole
derechos de sucesién mds amplios respecto de sus padres. Pero esto
exige que el padre sea conocido, que la paternidad esté demostrada,
que el padre tenga bienes y que no haya dispuesto de ellos por un tes-
tamento en favor de otros descendientes». Partiendo de una situacién
juridica muy desfavorable (con relacién al padre los hijos naturales eran
filii nullius), la nueva ley ha concedido a los hijos naturales los mismos
derechos que a los hijos legitimos en la sucesién abintestato v en la
cuota de legitima, asi como un derecho alimenticioc hasta la edad
de 16 afios. El derecho inglés sélo conoce Ja legitimacién por matrimo-
nio subsiguiente: desde 1959 los hijos adulterinos pueden legitimarse
por este procedimiento, pero no ocurre igual respecto de los hijos in-
cestuosos v para los nacidos de un matrimonio nulo.

c) Reptblica Federal Alemana.—La Ley 19 agosto 1969, que en-
tré en vigot el 1.2 de julio 1970, ha modificado profundamente el
B.G.B alemdn en cuanto al derecho de la filiacién ilegitima (27). Eu
adelante, la desigualdad con relacién a los hijos legitimos no depende
del status de sus padres, sino del hecho de que el nifio viva con su
madre o con su padre, 0 con terceros. Para producir efectos, la filiacién
ilegitima deberd ser previamente establecida mediante reconocimiento
voluntario o por sentencia; son utilizables los modernos procedimientos
para establecer la verdad biolégica. En cuanto a la guarda del nifio, la

(26) Rapport KirALFY, p. 2.

(270 El Rapport de MULLER-FREIENFELS, subraya la importancia de la termi-
nologfa empleada en la nueva Ley; en efecto, en Tugar de unebelich Kind se habla
de nichtebelich Kind porque en la prictica, un significa eine Abwertung mientras
que nicht vepresenta die blose Negation (Rapport citado, p. 3). Este matiz lin-
giiistico parece "dificil traducir a otras lenguas; de hecho las expresiones
utilizadas oponen la desvalorizacidn a la falta de valor.
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madre siempre es preferida mientras que la obhgacmn alimenticia que:
da a cargo del padre prmc:lpalrnente la cuantia de los alimentos se
fija mediante decreto. La Ley concede a los hijos ilegitimos un derecho
de compensacién sucesoria equivalente a los derechos de los hijos le-
gitimos, pero sin reconocer a aquéllos la cualidad de herederos; con
todo, pueden exigir una liquidacién anticipada, la cual, sin embargo,
no se concede a los hijos legitimos. La Ley permite, en general, adaptat
las soluciones a las circunstancias de cada caso concreto.

d) Quebec.—En Quebec, la Ley 8 diciembre 1970 ha aportado
varias mejoras en la condicién juridica del hijo nacido fuera de matri-
monio. La investigacién judicial de la filiacién natural, en adelante, sers
absolutamente igual que la investigacién judicial de la filiacién legitima,
tanto en el plano de las personas legitimadas para actuar, como en el
de la prueba por testigos bajo ciertas condiciones; el orden publico de
Quebec no se opone ya a la investigacién de una filiacién adulterina.
A pesar de las dudas antiguas, el nuevo articulo 245 consagra la patria
potestad aunque este término no se utilice en la Ley; y el atticulo 240
precisa que los padtes deberdn alimentar, mantener y educar a sus hijos
naturales y que la obligacién alimenticia es reciproca. Los hijos natura-
les pueden ser legitimados por matrimonio subsiguiente y también pue-
den ser adoptados por uno u otro de los padres, solucién que no pa-
rece, sin embargo, favorable al nifio, ya'que la adopcién unilateral
impide en el futuro una adopcién conjunta. Pero la Ley de 1970 no
ha intervenido poniendo un poco de coherencia en las reglas relativas
a las sucesiones y donaciones, reglas que, de una parte, rehdsan al hijo
natural simple de un detecho de sucesién abintestato respecto de sus
padres, pero que le conceden el derecho de recibir «inter vivos» una
donacién universal o a titulo universal y por testamento cualquier clase
de legado, ¥ que, por otra parte, limitan a alimentos las donaciones he-
chas entre vivos a los hijos incestuosos o adulterinos mientras que todos
éstos pueden recibir por testamento cualquier clase de legado (28).

e) i
nos parece la mds importante entre las que han reformado recientemen-
te el derecho de la filiacién. Ha podido escribirse que «el Derecho fran-
cés de la filiacién se ha rehecho completamente por esta Ley y la puesta
en discusién de las normas antiguas no se ha limitado al estableci-
miento de la filiacién natural, sino que ha tocado también a la condi-
cién juridica del hijo nacido fuera de matrimonio, ya que del nuevo
principio de igualdad entre los hijos, cualquiera que sea la cualidad de
su filiacién, el legislador ha sacado consecuencia en el plano de los de-
rechos del hijo, especialmente en materia de sucesiones y de donacio-
nes» (29). Dos son las ideas maestras de esta Ley: la igualdad de los
hijos, que exige nuevos efectos pata la filiacién oficialmente constatada,
y la verdad, cuya investigacién explica las innovaciones introducidas
en los modos de prueba de la filiacién.

(28) Seglin el resumen del Prof. PiNeau, Rapport citado, p. 18.
(29) Rapport NERSON, p. 2.
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Como lo explica el profesor Nerson (30): «La igualdad entre los hi-
jos legitimos y los hijos naturales constituye evidentemente la clave dc
béveda del sistema y el principio de igualdad enunciado por el nuevo
articulo 334 del Cédigo civil es el mds revolucionatio de toda la
Ley (31). La igualacién de derechos beneficia a todos los hijos naci-
dos fuera de matrimonio, es decir, no sélo a los hijos naturales simples
sino también a los hijos adulterinos o incestuosos desde que la filiacién
ha sido oficialmente establecida, salvo en los casos del llamado incesto
absoluto. En dos situaciones especiales hay excepciones a la regla ge-
neral: 1.2) los derechos del hijo adulterino y particularmente sus dere-
chos sucesorios, se reducen en presencia de ciertas personas, es decit,
el cényuge victima del adulterio y los hijos legitimos nacidos del ma-
trimonio durante el cual fue concebido el hijo adulterino; 2.2) segin
la orientacién de la jurisprudencia anterior, la Ley de 3 enero 1972,
da al hijo natural cuya filiacién no se ha establecido oficialmente, el
derecho de ejercitar una accién con finalidad de subsidios, la cual reem-
plaza, al menos patcialmente, la antigua accién en reclamacién de ali-
mentos (32).

4. Los proyectos de reforma.

Es preciso afiadir todavia algunos proyectos de reforma en prepara-
cién en diversos paises:

a) Suiza—EFEn el verano de 1973 una comisién de expertos elabord
un proyecto de ley para la modificacién del Z. G. B. Objetivo de la
revisién es la igualdad juridica de los hijos legitimos e ilegitimos. La
divisién entre estas categorias de hijos serd derogada y se establecerd
la unidad de la relacién juridica de filiacién. El matrimonio entre los
padres carecerd de significacion para establecer las relaciones entre el

(30) Rapport citado, p. 3.

(31) Segin las palabras del Prof. A, WEiL. El texto de este articulo es como
sigue: «El hijo natural tiene, en general, los mismos derechos y los mismos debe-
res que el hijo legitimo en sus telaciones con su padre y con su madre. Entra en
la familia de su progenitor.»

(32) Puede afiadirse todavia la reforma de la filiacién natural introducida en
Colombia por la ley 75 de 1968, la cual viene a sustituir en parte a la ley 45 de
1936. La nueva ley facilita el reconocimiento voluntario del padre y de la
madre en el acta de nacimiento y permite la accién de investigacién de la pater-
nidad en varios casos (rapto o violacién); seduccién por maniobras dolosas, abuso
de autoridad, o promesa de matrimonio; confesién mediante escrito no equivoco
de paternidad; comercio sexual entre la madre y el padre presunto durante el
periodo legal de la concepcidn; actitud del padre respecto de la madre durante el
embarazo y alumbramiento que haga presumir la paternidad; posesién de estado
durante cinco afios continuos) con la utilizacién de toda clase de pruebas cienti.
ficas. Pero en el Rapport PerzoLD-PERNIA (p. 8 v ss.) se la hace objeto de diver-
sas criticas a esta ley de 1968, especialmente ¢n razén de que la posesidn de
estado de hijo debe durar cinco afios y porque la nueva ley no altera los derechos
sucesorios de los hijos naturales establecidos en la ley de 1936. Vid. CasTAN
VAzouez, Ll reconocimiento de la filiacién natural en la ley colombiana v su regla-
mento de 1969, en ANuArio DE DERECH 0 civiL, 23 (1970), p. 141 y ss.
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progenitor y el hijo. La paternidad denominada «alimenticia» (Zahlva-
terschaft), desaparecerd. El reconocimiento voluntario sera facilitado,
asi como el reconocimiento por sentencia. En cuanto a los efectos de la
relacién de filiacién, no se hatd diferencia entre los hijos nacidos de
matrimonio y los hijos nacidos fuera: de matrimonio. Sin embargo, s
conservan algunas desigualdades en cuanto al apeilido y a la naciona-
lidad (33).

b) Estados Unidos.—La National Conference of Commissioners on
Uniform State Law en su reunién del afio 1973 ha aprobado la Uniforri:
Parentage Act, que probablemente serd adoptada por el legislador como
ley uniforme. Segtin la seccién 2: «La relacién entre padres e hijos existe
entre cada hijo y cada padre independientemente del estado matrimo-
nial de éstex.

La idea principal de este proyecto de ley uniforme consiste en la
igualdad més completa de todos los hijos, nacidos o no de matrimonio.
En cuanto a la determinacién del vinculo de paternidad, combina el
proyecto el sistema de presunciones y el de la accién de investigacion
de la paternidad sobre la base de las modernas pruebas cientificas (34).

c) Italia—En marzo 1974 el Senado italiano ha abordado la dis-
cusién de un «Proyecto unificado de reforma del derecho de la familia,
que redne en un sélo texto las principales proposiciones de ley presen
tadas por los diferentes partidos politicos y que para la filiacién fuera
de matrimonio se inspira en los principios siguientes:

1. Admisibilidad incondicional del reconocimiento de los hijos
adulterinos.

2. La libertad de probar la paternidad v la maternidad naturales
por cualquier medio a fin de obtener la declaracién judicial.

3. Reconocimiento explicito del derecho de todos los hijos nacidos
fuera de matrimonio al mantenimiento, educacién e instruccién.

4. La igualdad plena en materia sucesoria de los hijos naturales
(reconocidos o declarados) y de los hijos legitimos.

5. La determinacién del limite constitucional de la «compatibili-
dad» de la proteccién de los hijos naturales con los derechos de los
miembros de la familia legitima  especialmente a propdsito de la prohibi-
cién de introducir al hijo natural reconocido durante el mattrimonio en
la familia legitima de su progenitor sin el consentimiento de su cén-
yuge (35).

5. Los modos de establecimiento de la filiacién [uera de matrimonio.

A) Establecimiento de la maternidad.

En cuanto al establecimiento de la maternidad una profunda dife-
rencia separa todavia a las legislaciones; para ciertos paises, la materni-

(33} Rapport HEGNAUER, p. 9 y ss.

(34) Rapport Krausg, p. 19 y ss.

(35) Rapport BusneLLI, p. 20 y ss. Este proyecto se ha convertido en la Ley
de 19 mayo 1975, la cual no ha podido ser tenida en cuenta al elaborar este Rap-
port.
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dad fuera de matrimonio es {nicamente un vinculo biolégico cuyo
establecimiento no debe depender de la voluntad de la madre; en cam-
bio para otros, la madre tiene un verdadero derecho al secreto del
alumbramiento, de modo que la indicacién de su nombre en el acta
de nacimiento, no basta para establecer la filiacién materna de un nifio
nacido fuera de matrimonio. En el primer grupo se incluyen ahora los
pafses germdnicos, los paises socialistas, Etiopia, Méjico y Holanda.
Después de la Ley de 1972, Francia forma parte todavia del segundo
grupo con Quebec (no obstante la reciente reforma) y otros paises
latinos que tradicionalmente se inspiraban en el Cédigo de Napoleén
(Espafia, Italia, Argentina, Portugal).

En Alemania Federal, la inscripcién del hecho del nacimiento, de
los apellidos de la madte y del hijo en el Geburtenbuch hace prueba del
vinculo de la filiacién materna, y en la préictica sélo el caso del nifio
abandonado necesita la constatacién —por regla general judicial— de la
maternidad; un procedimiento de reconocimiento de la maternidad ile-
gitima propiamente tal, estd previsto s6lo para las hipétesis de padres
extranjeros cuya legislacién lo admita (36).

En el mismo sentido el articulo 302, 1, del Cédigo civil suizo dis-
pone: «La filiacién ilegitima resulta respecto de la madre, del mero
hecho del nacimiento»; en consecuencia, ni es necesario el reconoci-
miento de la maternidad ilegitima propiamente tal, estd previsto s6lv
para las hipétesis de padres etxranjeros cuya legislacién lo admite (36).

En el mismo sentido el articulo 302, 1, del Cédigo civil suizo dis-
pone: «La filiacién ilegitima resulta respecto de la madre, del mero
hecho del nacimiento»; en consecuencia, ni es necesario el reconoci-
miento por parte de la madre, ni est4 permitido su desconocimiento (37).

Se considera que el mismo sistema estd en vigor en los paises socia-
listas, de los que Polonia nos suministra un ejemplo. Asi el profesor
Czachorski nos dice: «La filiacién materna del hijo es considerada en
el sistema polaco como un problema de hecho. El nacimiento es un
hecho biolégico sometido a las reglas generales de la prueba. La voluntad
de la madre no cuenta nada en orden a la validez juridica del vinculo
de la filiacién» (38).

(36) HasscHEID, L’éiablissement du lien de filiation illégitime en droit
allemand, en el vol. La filiation illégitime en droit comparé frangais et allemand
(Paris, 1972) p. 47.

(37) Rapport HEGNAUER, p. L.

(38) Rapport Czaciiorski, p. 6. Este profesor admite que el estbaleci:
miento de la maternidad puede todavia desempefiar cierta funcién préctica: de
una parte, la denominada accién en desconocimiento de la maternidad ya esta-
blecida, sobre todo por el acta de nacimiento del hijo; por otro lado, la accién
de investigacién de la maternidad ejercitada por el hijo cuyos padres eran des-
conocidos, y la accién en investigacién de la maternidad biol6gica una vez que
la accién de desconocimiento de la falsa maternidad ha sido coronada por el
éxito (Rapport citado, p. 7).

Cierto matiz matiz patece existir en el derecho rumano. En el rapport de
este pais se puede leer: «La filiacién materna debe probarse mediante el certi-
ficado de naciminto (establecido en virtud de una declaracién de nacimiento) o



Situacion juridica de los hijos nacidos fuera d¢ matrimonio 535

Segtin el articulo 739 del Cédigo civil etidpico «la filiacién materna
resulta del solo hecho del nacimiento», ya sea que se trate de una
mujer casada o de mujer no casada. Ante la ausencia de un Registro del
estado civil, la posesién de estado es la tinica prueba no contenciosa
del nacimiento. La investigacién de la maternidad exige la autorizacién
previa del tribunal, sobte la base de una prueba del hecho del naci-
miento y de la identidad del hijo.

Segun el articulo 360 del Cédigo civil para el Distrito y los Territo-
rios Federales de Méjico, la filiacién de los hijos nacidos fuera de ma-
trimonio deriva, con relacién a la madre, del solo hecho del nacimiento.
A este grupo anterior hay que afiadir Holanda. «Desde 1947 —nos dice
Piret— (39) el derecho neerlandés no conoce ya el reconocimiento ma-
terno. En este afio el principio recibido del Cédigo de Napoleén tue
reemplazada por la vieja mdxima: Moeder maakt geen bastaard (nadie es
bastardo respecto de su madre). El articulo 221 del nuevo Cédigo civil
reproduce la misma regla: «El hijo ilegitimo adquiere, por el solo hecho
de su nacimiento, el estado de hijo natural de su madre» (40).

En Francia la Ley de 3 de enero 1972, conserva en lo esencial la
antigua reglamentacién de las formas de establecimiento de la filiacién
natural, con algunas suavizaciones. En principio, por tanto, la indicacién
del nombre de la madre en el acta de nacimiento no basta para estable-
cer la filiacién materna de un hijo natural. Las principales suavizaciones
de esta regla son dos: el establecimiento de la matetnidad natural no
necesita, de parte de la madre, un reconocimiento en forma cuando el
reconocimiento suscrito por el padre contiene la indicacién del apellido
de la madre y se encuentra corroborado por la confesién de ésta; tal
confesién puede resultar no sélo de una declaracién expresa sino tam-
bién del comportamiento de la madre. Pero la disposicién més innova-
dora en cuanto a la prueba extrajudicial de la filiacién natural, se cou-
tiene en el nuevo articulo 337: «El acta de nacimiento que lleve indica-

por reconocimiento. En dos casos especialmente previstos por la ley, la prueba
de la maternidad puede establecerse también por otros medios» (Rapport Ma-
ria EREMIA, p. 6); se trata de la imposibilidad de probar la filiacién materna
mediante el certificado del estado civil y de la impugnacién de la realidad de
los hechos inscritos. Puede perguntarse si la madre natural disfruta de cierta
libertad para reconocer a su hijo igual que ocurre en los sistemas latinos.

En la ley federal yugoslava, la investigacién de la maternidad natural no
estd reglamentada pues se trata de un hecho evidente o indiscutible. La madre
es la mujer que ha alumbrado al hijo. Pero se reconoce que pueden existir
casos que originen impugnaciones e investigaciones de la maternidad. Por ello
se desea que «en el futuro, los cédigos de familia que se adopten en Yugos-
lavia deberdn igualmente ofrecer reglas para casos parecidos y precisas en pat-
ticular qué personas son hédbiles para intentar una accién de impugnacién o de
investigacién de la maternidad e incluso, eventualmente, fijar plazos a este efec-
v» (Rapport Ana Proxop, p. 10). Para Hungria, vid. Rappors NIZSALOVSKY-
PAP, P. 55 y sS.

(39 PrreT, Les enfants illégitimes aux Pays Bas, en RTDC, 1970, p. 70.

(40) Vid, Rapport Honpius, p. 12: «Frente a su madre el hijo ilegitimo tie-
ne siempre €l estado de hijo natural desde su nacimiento, sin exceptuar a los
hijos adulterinos o incestuosos».

2
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cién de la madre, equivale al reconocimiento cuando estd corroborad
por la posesién de estado» (41). :

Detris de este régimen juridico existe toda una filosofia social, que
puede expresarse asi: Es mejor conceder a la madre la libertad de reco-
nocer a su hijo natural, que empujarla al infanticidio o al suicidio (42).

En cuanto a los medios de prueba, la Ley de 1972 conserva la exi-
gencia de un requisito previo, es decir de un comienzo de prueba por
escrito o por indicios; se subraya que era dificil mostrarse més liberal
para la investigacién judicial de la maternidad natural que de la mater-
nidad legitima (43).

Otros pafses latinos se vinculan todavia a la tradicional posicién
francesa en cuanto al principio fundamental, pero con matices de detalle.
En derecho espafiol la maternidad natural no se impone a la madre,
pero la libre investigacién de la maternidad se permite sin exigir un
comienzo de prueba por escrito o por indicios. La accién de investiga-
cién judicial de la maternidad estd permitida cuando se pruebe cum-
plidamente el hecho del parto y la identidad del hijo (articulo 136 del
Cédigo civil). Por otra parte, el art. 47 de la Ley del Registro Civil
autoriza la inscripcién de la filiacién materna en todo caso de coinci-
dencia entre la declaracién de nacimiento y el certificado médico, pero
el funcionario tiene el deber de notificar esta inscripcién a la madre la
cual podrd desconocer su maternidad en un plazo de quince dias (44).
En el derecho argentino, y al lado del reconocimiento voluntario del
padre o de Ja madre, la libre investigacién de la maternidad estd permi-
tida mediante cualquier clase de pruebas, y aun después de la muerte
de la madre si el hijo tiene la posesién de estado (45). El Cédigo civil
italiano de 1942 se inspira directamente en el sistema francés por me-
diacién del Cédigo civil de 1865; el acta de nacimiento no es valida
nunca como titulo de estado de la filiacién natural, la cual debe resultar
del reconocimiento o de una declaracién judicial (46). Un sistema en
cierto modo mixto, ha sido introducido por el nuevo Cédigo civil por-
tugués de 1966; segiin el modelo de la legislacién danesa se admite el
treconocimiento oficioso de la maternidad; toda persona que haga la
declaracién de nacimiento tiene el deber de identificar a la madre de!
nifio si esto es posible (art. 1.842); tal declaracién equivale al reco-
nocimiento si ha sido hecha por el director de la Institucién en que ha
nacdo el nifio o por el médico (art. 1.843), pero la madre podrd des-
conocer a su hijo (art, 1.846). El derecho de Quebec se inspira tam-
bién en el derecho francés si bien es mds generoso ya que no hace

(41) Rapport NERSON, p. 10 y ss.; Rapport Ionasco, p. 147.

(42). En este sentido, vid. NERsoN, Rapport citado, p. 11. De gran interés
son las conclusiones del coloquio franco-alemdn de 1971 (op. cit. p. 161).

(43) NersoN, Rapport citado, p. 13.

(44) Para la communis opinio, vid. recientemente LACRUZ-SANCH O REBU-
LLIDA, Derecho de familia (Barcelona, 1966, p. 412).

(45) Rapport L6pez peEL CARRIL, p. 2.

(46) Vid. Arts. 250, 269 y ss. del Cddigo civil en vigor. Rapport BUSNE-
LLI, p. 3.
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diferencia entre la filiacién legitima y la filiacién natural, permitiendo
el reconocimiento en documento privado, y admitiendo la investigacién
de la maternidad mediante la prueba testifical «cuande hay comienzo
de ptueba por escrito o cuando las presunciones o indicios que resultan
de hechos constantes son lo suficientemente graves para determinar su
admisién» (47).

Segiin el notable estudio comparativo del profesor Petzold-Pernia,
resulta que en las legislaciones de Argentina, Colombia, Méjico y Vene-
zuela hay, en principio, libertad de investigacién de la paternidad fuera
de matrimonio con la finalidad de obtener una declaracién judicial de
estado, pero existen algunas limitaciones o restricciones (48).

En cuanto a los paises del common law hay dificultades para clasifi-
carlos en un sistema o en otro. Tanto en Inglaterra como en los Esta-
dos Unidos, los hijos nacidos fuera de matrimonio se consideraban
filii nullius (no one’s son) incluso respecto de su madre (49). Por otta
patte, el derecho inglés no ha conocido nunca uha institucién parecida
al reconocimiento de hijos naturales del derecho civil continental (50).
En el derecho moderno la investigacién de la maternidad es mds bien
una cuestién académica en la sociedad inglesa, pero la prueba puede
hacerse por todos los medios (51).

Para el Japén, el profesor Taniguchi nos dice: «Conforme a los
términos claros del Cédigo civil (arts. 778, 779), el hijo no puede
investigar la maternidad natural y por tal razén no puede pedir ali-
mentos ni derechos sucesorios contra sus padres de hecho. Pero a pesar
de tales palabras del Cédigo civil, la jurisprudencia y varias opiniones
doctrinales insisten en que la maternidad natural estd admitida por el
mero hecho del alumbramiento» (52).

En Israel es preciso tener en cuenta la competencia de los tribuna-
les eclesidsticos (catélicos, ortodoxos, musulmanes y rabinicos) en ciertas

(47) Rapport PINEAU, p. 2 y ss.

(48) En Argentina, los arts. 326 del Cédigo civil y 3 de la Ley 14.367 de
1954, prohfben la investigacién de la maternidad natural cuando tiene por {i-
nalidad atribuir el hijo a una mujer casada; el art. 325, exige la posesién de
estado para intentar la investigacién de la paternidad o de la maternidad des-
pués de la muerte de los padres.

En Colombia, la Ley 75 de 1968, llega a permitir el reconocimiento de los
hijos adulterinos en ciertos casos (si el hijo ha sido concebido en el periodo
de sepatacién legal de los cényuges o si el marido desconoce al hijo); pero
estd prohibido reconocer al hijo nacido de una madre soltera si ésta estd ca.
sada ya en el momento del ejercicio de la accidn; el art. 398 del Cédigo civil
exige que la posesién notoria del estado del hijo haya durado al menos cince
afioy continuados. :

Parecidas restricciones se encuentran en el Cédigo civil para el Distrito y los
Territorios Federales de Méjico y en los arts. 218 y 225 del Cddigo civil de
Venezuela.

(49) Rapport Krause, p. 1; Kirarry, The legal position of illegitimate
children. Special Report of English Law, p. 4.

(50) Rapport KIRALFY, p. 3 y ss.

(51) Rapport KIRALFY, p. 3 y ss.

(52) Rapport TaNIGUCHTI, p. 5.
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materias que afectan a la situacién juridica de los hijos nacidos fuera de
matrimonio (por ejemplo, la legitimacién por matrimonio subsiguiente).
En todo caso la determinacién de la maternidad se inspira en el principio
mater semper certa est, ya sea en la ley del Estado judio, ya sea en la
ley de las diversas comunidades religiosas (53).

B) Establecimiento de la paternidad.

El 1reconocimiento voluntario como modo de establecer la paterni
dad natural conserva toda su importancia segin las recientes reformas
legislativas, y atn podria decirse que tal impertancia se ha incremen-
tado.

Hay pafses en que este reconocimiento es el tnico medio de esta-
blecer las relaciones de derecho familiar entre el padre y su hijo ilegiti-

o (54); en otros, puede escogerse entre el reconocimiento pleno con
efectos de estado civil y el reconocimiento encaminado a una simple
obhgacmn alimenticia (einfache Vaterscbaft 0 Zablvatercbaft ) (55); en
los paises del common law esta ipstitucién es casi desconocida en el
sentido del derecho europeo (56); se admite en los pafses socialistag
al lado de la investigacién mediante accién judicial (57); segin la Ley
alemana de 1969, se ha producido un cambio importante en este pafs al
eliminar el reconocimiento de meros efectos alimenticios (Zahlvaters
chaft), y al conceder el primer puesto al reconocimiento voluntario
sin intervencién de los tribunales» (58); por el contrario, la Ley de
1972 no ha cambiado nada en el sistema francés de tal modo que «la
«reconnaissance reste le mode normal par lequel la filiation naturelle
peut étre établie, independamment d’une action en justice» (59).

Dicho lo anterior para la conservacién del reconocimiento como
modo de establecimiento de la filiacién fuera de matrimonio, hay que
afiadir que existen dos sistemas en cuanto a sus condiciones: el sistema
francés es el mds liberal de tal suerte que puede dar lugar a reconoci-
mientos de complacencia ; el sistema alemén es mds estricto basado en la
verdad biolégica (60).

En Francia el consentimiento de la madte o del hijo mayor de
edad no se exige; idéntica solucién para Rumania (61) y para Argen.

(»5) Kapport FALK, p. 12.

(54) Rapport Honbpius, p. 19.

(55) Art. 309 del Cédlgo civil suizo. vid. Rapport HEGNAUER, p. 3, ss.
En la préctica la primera forma es la mds frecuente.

(56) Rapport KIRALFY, p. 3. y ss.; para loy Estados Unidos, vid. Mary
Ann GLENDON, The legal Position of Children born out of Wedlock in the
United States, Sessién d’été, Amsterdam, 1973, p. 3 y ss.

(57) Para Polonia, Rapport CZACHORSKI, p. 9 y ss.; para Rumania, Rap-
port Maria EReEMIA, p. 8; para Yugoslavia, Rapport Ana Proxkop, p. 11; para
Hungria, Rapport NIZSALOVSKI-PAP p. 15 y ss.

(58) HasscHE, loc, cit. p. 50. Rapport MULLER- FREIENFELS p. 15.

(590 Rapport NERSON p. 11.

(60) Vid. el resumen de los debates del Coloquio sobre Lz filiation illégi-
time en droit comparé francais et allemand, p. 163 y ss.

(61) Rapport Maria EREMIA, p. 11, quien subraya la posicién aislada de
Rumania ante la legislacién checa y la de la Repuiblica Democritica Alemana
(nota 17).
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tina (62). Son mds numerosos, por el contrario, los paises que exigen
el consentimiento o aceptacién, tanto de la madie como del hijo ma-
yor de edad (Polonia, Yugoslavia, Etiopia, Suiza, Holanda) (63). Una
via media es la seguida por el derecho espafiol (64) y japonés (65).

La tendencia hacia una simplificacién de las formas del reconoci-
miento apuntada en la ponencia Ionasco (66), se ha visto confirmada
en el derecho de Quebec que admite el reconocimiento en documento
privado (67). Sin embargo, en Alemania Occidental, el nuevo parrafo
1.600 e, exige que la declaracién de reconocimiento y la declaracién del
consentimiento del hijo, se formulen en documento auténtico (ante Nota-
rio, Encargado del Registro civil, Juez o ante ciertos funcionarios de la
Oficina de la juventud). Més restrictivo es todavia el nuevo art. 223
del Cédigo civil holandés, que no permite ni el reconocimiento en docu-
mento privado ni en testamento olégrafo, ni ante un Oficial piblico dis-
tinto del Notario o del Encargado del Registto civil, ni el reconocimien-
to judicial (68). Pero el reconocimiento carente de forma puede propor-
cionar pruebas a la accién de investigacién de la paternidad, tal como
lo nota la ponencia hingara.

En cuanto a la investigacién judicial de la paternidad fuera de ma-
trimonio, pienso que serd muy util partir del cuadro redactado en la
ponencia Ionasco (69). Teniendo en cuenta las nuevas leyes y segin

(62) Rapport L6pEz DEL CARRIL, p. 3.

(63) Debe notarse que el Rapport Honbius obsetva: «En la prictica, el
reconocimiento en el derecho holandés tiene casi cardcter de un acto bilateral;
s6lo es un acto unilateral en el caso de que la madre ha muerto y el hijo es
menor de edad» (p. 15). Hay que notar también la fundamentacién que el
Rapport Ana Prokop presenta de la exigencia del consentimiento de la madre:
«El legislador ha querido eliminar la importancia preponderante del reconoci-
miento por parte del padte y la funcién dominante de su persona y de su vo-
luntad. Esta disposicién que prevé el consentimiento de la madre en el reco-
nocimiento de la paternidad, no traduce sélo el principio constitucional de la
igualdad del hombre y de la mujer, en este caso del padre y de la madre, sino
que se justifica igualmente por el hecho de que es la madre quien conoce rela-
tivamente mejor al padre de su hijo. Por otra parte... permite a la madre proteger
mejor sus propios intereses y proteger igualmente los intereses del hijo» (p. 13).
Pero como decia el Rapport lonasco citado p. 148, esta solucién «puede pre-
sentar inconvenientes». Entre los paises socialistas, Hungrfa sigue una via inter-
media, pues la aprobacién de la madre asi como la de la persona sujeto del reco-
nocimiento, sélo se cxigen «por prudencia y dentro de los limites de lo posible»
(Rapport NizasALOVSKI-Pap, p. 23).

{64) Para el hijo mayor de edad, el art. 133 C. c. exige siempre su con-
sentimiento. El consentimiento de la madre nunca se exige, y en el caso de hijo
menor de edad, la aprobacién del juez es requerida en ciertas formas de reco-
nocimiento.

(65) Rapport TANIGUCHT, p. 6, art. 782 del Cddigo civil.

(66) P. 148.

(67) Rapport PiNEaU, p. 2.

(68) Rapport Honpius, p. 14,

(69) Puede leerse en el Rapport IoNasco citado, p. 150, lo siguiente:

«En la hora actual —escribe en 1966— si hacemos abstraccién de algunas le-
gislaciones que prohiben la investigacién de la paternidad fuera de matrimonio,
parece posible discernir, en las legislaciones que han sido objeto de rapports nacio-
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las ponencias nacionales recibidas, se hace preciso introducir en aquél
las modificaciones siguientes:

La Ley inglesa de 1969 permite una cierta investigation of paternily
en varios casos; asi, en un proceso de desconocimiento de la paternidad.
el examen de los grupos sanguineos puede ser utilizado para demostrar
que el marido de la madre no es el padre del hijo; en un proceso inten-
tado por la madre contra el supuesto padre a fin de obtener alimentos,
el Blood test puede utilizarse también como prueba negativa; finalmen-
te, en el caso mds importante de la accidn ejercitada por el hijo ilegiti-
mo para suceder abintestato a su padre (70). En virtud de esta Ley,
Inglaterra ha pasado del grupo de paises que autorizan la libre inves-
tigacion de la paternidad para obtener sélo alimentos, al grupo de pai-
ses que atribuyen al éxito de la accién cierto status de familia.

Pero si Inglaterra ha mejorado su posicién, hay que incluir a Ho-
landa en este primer gtupo de legislaciones que no permiten sino la
libre investigacién con la finalidad de obtener alimentos. El art. 394,
parrafo 3 del nuevo Cédigo civil, establece una presuncién de pater-
nidad en el caso de comercio sexual, pero tal paternidad una vez de-
clarada por el juez, no existe vinculo de familia entre el padre v el hijo,
sino simplemente una obligacién alimenticia (71). Por otra parte, desde
1970, el derecho holandés no admite ya el reconocimiento forzoso (72).

Hay que sefialar que la Ley francesa de 1972 apenas ha cambiado
el sistema de investigacién de la paternidad natural. El nuevo articu-
lo 340 recoge los cinco casos que permiten ejercitar la accidn, previstos
en el texto antiguo y asimismo se encuentras las tres excepciones
(fins de non-recevoir) del antiguo art. 340 (73).

nales, cuatro soluciones del problema de la investigacién de la paternidad fuera
de matrimonio.

I. En algunos pafses se ha conservado la solucién del ancien droit, es decir,
el derecho del hijo nacido fuera de matrimonio o de su madre, a perseguir judi-
cialmente al presunto padre pero sélo con la finalidad de obtener alimentos
(Inglaterra, Austria, Estados Unidos).

II. En varios pafses la investigacién de la paternidad fuera de matrimonio
se prohibe en principio, pero se admiten algunas excepciones a este principio en
casos determinados limitativamente por la ley en que tal investigacién sc¢ permite
con la finalidad de asegurar al hijo un estatuto legal respecto de su padre (Fran-
cia, Espafia, Portugal, Argentina, Brasil y Uruguay).

III. Un grupo de paises adopta un sistema mixto que combina las dos solu.
ciones anteriormente mencionadas: derecho a demandar libremente al supuesto
padre con la finalidad de obtener alimentos, e investigacién de la paternidad
fuera de matrimonio en ciertos casos determinados con la finalidad de obtener
el status legal del hijo nacido fuera de matrimonio (Alemania Occidental, Chile,
Grecia, Holanda).

1V. Finalmente, en numerosos paises se admite abiertamente sin restriccién
alguna, el principio de libre investigacién de la paternidad fuera de matrimonio
con todas sus consecuencias (Catalufia, Dinamarca, Hungria, Jap6n, Noruega, Po-
lonia, Rumania, Suecia, Venezuela, Yugoslavia).»

(70) Rapport KIRALFY, p. 5.

(71} Rapport Hono1us, p. 25.

(72) Rapport Honbius, p. 13,

(73) Rapport NERsoN, p. 14.
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El sistema suizo se relaciona con el de Alemania Occidental antes de
la reforma de 1969. Por tanto, hay que incluir este pais entre aquéllos
que permiten la libre investigacidn con finalidad de subsidios y que,
en casos determinados, petmiten una «investigacién calificada» con fina-
lidad de obtener efectos de estado civil (74).

El cambio introducido por la Ley alemana de 1969 se ha calificado
de revolucionario (75). En efecto, el nuevo pardgrafo 1.600 n, pirra-
fo 1.2 del B. G. B. dispone: «Si la paternidad no ha sido reconocida,
puede ser establecida por decisién judicial en virtud de accién intentada
por el hijo o por el hombre que lo ha engendrado». No existe un plazo
para el ejercicio de la accién; la madre también puede ejercitarla. La
finalidad del proceso es encontrar el padre biolégico, pero el pardgrafo
1.600, o establece una presuncién legal en caso de comercio sexual; la
excepcién plurium concubentium no tiene efecto automético porque
siempre existe una gran posibilidad de que el hombre que ha tenido
comercio sexual con la madre durante el perfodo de concepcién legal,
pueda ser el padre del hijo (76). Por tanto hay libertad total de prueba y
verdad biolégica. Peto en cuanto a los efectos no puede decirse que esta
accién produzca en todos los casos un standswirkung; se habla més bien
de una «paternidad pecuniaria» combinada con una nueva «paternidad
sucesoria» (77). La nueva Ley no consagra una equivalencia sucesoria
sino una igualdad pecuniaria entre los hijos legitimos e ilegitimos a la
muerte de su padre: el instrumento técnico ha sido la atribucién al hijo
ilegitimo de un crédito que ocupa el lugar de un derecho sucesoric
contra los herederos y la compensacidn sucesoria anticipada, la cual sus
cita, sin embargo, algunas criticas porque introduce una disc;iminacién
respecto del hijo legitimo (78).

Por esta razén, Alemania Occidental debe salir del tercer grupo sin
que pueda incluirsela en el cuarto: debe clasificarse, por tanto, en un
grupo intermedio.

Quebec, después de la reforma de 1970, permite la libre investiga-
cién judicial de la filiacién natural de modo perecido a la investigacidn
judicial de la filiacién legitima: rasgo importante que le separa del de-
recho francés (79).

Si se me permite hacer un balance de la situacién juridica resultante
de las ponencias recibidas a propésito del establecimiento de la filiacidn
paterna extramatrimonial, parece que el sistema de libre investigacién
con todas sus consecuencias, propuesto en la ponencia Iorasco (80),

(74) Vid. los arts. 317, 318, 319 y 323 del Cédigo civil. Rapport HEGNAUER,
.5y6.
(753, MULLER-FREIENFELS, Les effets de la filiation illégitime en droit allemand,
en el vol, La filiation illégitime en droit comparé francais et allemand, cit., p. 97.

(76) HasscHEID, loc. cit,, p. 58 y ss.

(77) MOULLER-FREIENFELS, Les effects de la filiation illégitime en droit alle-
mand, cit., p. 129.

(78) MULLER-FREIENFELS, loc. cit., p. 123.

(79) Rapport PINEAU, D. 4,

(80) P. 150 y 151.

pp



542 Gabriel Garcia Cantero

por el momento, sigue siendo una aspiracién ideal para bastantes paises.
Las reformas recientes en Inglaterra, Holanda, Alemania Occidental y
Francia, nos muestran una actitud de prudencia por parte de los legis-
ladores. :De qué sirve imponer en todos los casos una paternidad no
querida por un padre que intentard por todos los medios sustraerse a sus
obligaciones? Ser padre es algo bastante diferente de quedar obligado
a contribuir al mantenimiento del hijo. La nueva Ley alemana parece
orientada en una direccién realista, concediendo a la madre natural la
autoridad paterna de pleno derecho y excluyendo de su ejercicio normal-
mente al padre (81).

6. Prohibicién del establecimiento de la filiacion adulterina o inces-
tuosa.

Segtin la ponencia Ionasco (82), habia dos grupos de pafses en cuan-
to a la posibilidad de establecer un vinculo de filiacién respecto de los
hijos calificados de adulterinos o incestuosos.

1° En Alemania Occidental, Alemania Criental, Inglaterra, Aus-
tria, Estados Unidos (la mayorfa de los Estados), Etiopfa, Grecia, Hun-
gria, Jap6n (83), Noruega, Holanda, Polonia, Rumania, Suecia y Yu
goslavia, el cardcter adulterino o incestuoso de una relacién de filiacién,
no es nunca un obstdculo a su establecimiento.

2.2 Por el contrario, en otros paises habia restricciones en lo con-
cerniente al establecimiento de la filiacién fueta de matrimonio en
tales casos. Por esta razén hay dos categorias de hijos «naturaless: los
hijos nacidos fuera de matrimonio cuyos padres hubieran podido ca-
sarse en la época de la concepcién o del nacimiento del hijo, ya que
no existfa impedimento de matrimonio, y que son denominados «hijos
naturales simples», y los hijos nacidos fuera de matrimonio cuvos
padres no hubieran podido casarse en esta época, por razén de adul-
terio o de incesto; los hijos de esta dltima categorfa, designados ge-
neralmente como «adulterinos» o «incestuosos», se denominan en al-
gunos paises «ilegitimos». Es el caso de Chile, Espafia (84), Francia,
Italia (85), Portugal, Venezuela.

(81) MULLER-FREIENFELS, loc. cit., p. 104.

(82) P. 151 y ss.

(83) «A este propédsito hay muy poca controversia o duda en el Japdn» nos
dice el Prof. TaNnIGUuCHI en su Rapport, p. 12. Pero el reconocimiento de un hijo
incestuoso nacido de una relacidn sexual en grado prohibido (por ejemplo, entte
padre ¢ hija), no quiere significar que se permita el matrimonio entre tales per-
sonas (loc, cit., p. 13).

(84) En Espafia siempre es posible €l reconocimiento respecto del padre no
casado y respecto de cualquiera de los padres entre los cuales existe un impedi-
mento no susceptible de dispensa.

(85) En Italia el reconocimiento del hijo incestuoso se permite al padre que
en el momento de la concepcién ignoraba el vinculo de patentesco, de consangui-
nidad o afinidad que le unia al otro progenitor y si ambos lo ignoraban, el hijo pue-
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Esta clasificacién sigue siendo vélida en lo esencial, aungue es pre-
ciso introducir en ella algunas modificaciones.

Portugal en 1966 ha permitido el reconocimiento de los hijos adul-
tetinos (86), igual que Quebec en 1971 (87) v Francia en 1972 (88).
Y si en 1959 la prohibicién de legitimar a los hijos adulterinos ha
sido abolida en Inglaterra, la doctrina reciente parece de acuerdo en
mantener la prohibicién respecto de los hijos incestuosos (89}

Pero, de otra parte, el nuevo Cédigo civil holandés declara nulo
el reconocimiento hecho tespecto de los hijos adulterinos e incestuo:
sos (90). El Cédigo civil suizo en vigor dispone que «el hijo nacido
de un comercio adulterino o incestuoso no puede ser reconocido» (at-
ticulo 304) (91). Una regla semejante existe en Atgentina (92) y en
otros pafses hispano-ameticanos (93) v todavia es mds rigurosa en Is-
rael (94).

de ser reconocido por los dos {art. 251). Conforme al art. 252, el hijo adulterino
puede ser reconocido por el padre que, en el momento de la concepcidn no estaba
unido en matrimonio; el progenitor casado, por el contrario, sélo puede reconocerlo
cuando el matrimonio ha sido disuelto; perc si hay hijos nacidos de este mammomo
o descencientes legitimos suyos, el reconocimiento puede ser autorizado Wnica-
mente por decreto del Presidente de la Repdblica, previa audiencia del Consejo
de Estado y a condicién de que los hijos sean mayores de edad y hayan sido
también oidos (Rapport BusNELLL, p. 4 y 5).

(86) PEREIRA COELH O, La situation juridique des enfants nés hors mariage
en droit portugais, Cours citado, p. 50.

(87) Rapport PINEAU, p. 5: «En derecho de Quebec, el orden piblico no se
opone ya a la investigacién de una filiacién adulterina».

(88) Rapport NERsoN, p. 4: «La igualdad de derechos instaurada por Ley 3
enero 1972, aprovecha a todos los hijos nacidos fuera de matrimonio, es decir,
no s6lo a Jos hijos naturales «simples, sino también a los hijos adulterinos o in-
cestuosos desde que la filiacién haya sido oficialmente establecida. La Ley de
1972 abandona el principio de la prohibicién del establecimiento de la filiacién
adulterina o incestuosa; sélo lo mantiene parcialmente en la hipdtesis denominada
del incesto absoluto.»

(89) Rapport KirRaLFY, p. 9.

(90) Rappor: Honbius, p. 13. Vid. el articulo 224, 1,

(91) Rapport HEGNAUER, p. 6.

(92) La Ley 14.367 de 3 noviembte 1954, ha suprimido las categorias de
hijos adulterinos e incestuosos, pero la mayoria de la doctrina y de la jurispruden-
cia estiman que la legitimacién por subsiguiente matrimonio sélo es posible respecto
de los hijos cuyos padres al tiempo de la concepcién podrian casarse validamente
(Rapport LO6PEZ DEL CARRIL, p. 6).

(93) El art. 225 del Cédigo civil de Venezuela prohibe el reconocimiento por
el padre si en el momento de la concepcién del hijo, existia en uno de los padres
un impedimento al matrimonio y hasta el momento de cesar éste; hay una co-
cortiente doctrinal de la que participa el ponente Prof. Dr. PETzZoLb-PERNIA, que
con51dera abolida esta prohibicién por €l art. 75 de la Constitucién de 1961, pero la
mayorla de miembros del Tribunal Supremo es contraria, Méjico permite en
principio, reconocer a los hijos adulterinos o incestuosos salvo en algunos casos.
Vid. el Rapport del Prof. PETZoLD-PERNSA y las conclusiones de conjunto, p. 24.

(94) Segiin la ley judia, los hijos adulterinos o incestuosos son ilegitimos y no
gozan del derecho de casarse; pueden casarse solamente con una persona de idén-
tica posicién juridica o con un prosélito. Los hijos nacidos de una unién de padre
judio y madre no judia, no se consideran judios salvo si se convierten al judaismo;
son ilegftimos y no tienen ninglin derecho respecto de su padre (Rapport FALK,
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En este momento de la evolucién en curso, la tendencia hacia el
reconocimiento de hijos adulterinos parece clara; si bien e¢n el caso
de Francia esta apertura se acompafia de algunas limitaciones en los
derechos sucesorios en presencia de las victimas del aduviteric (95).
El proyecto suizo de reforma constituye un buen ejemplo. Pets la
evolucién parece detenida con relacién a los hijos incestuosos; la prohi
bicién del incesto —al menos en los casos del llamado incesto «abso-
luto» (padre e hija, madre e hijo, hermano v hermana)— sigue siendo
una idea adquirida, que ha penetrado profundamente las costumbres
de muchas sociedades. El profesor Nerson escribe a este propdsito (96):
«El derecho no es sélo una «geometria»: en la hipdtesis de un incesto
«absoluto», la revelacién oficial del origen del hijo, crearfa, todavia
hoy, un malestar social, pues la conciencia colectiva no estd dispuesta
a admitir un liberalismo sin limites, y es, conforme al interés del hijo,
callar la verdad mientras el establecimiento de los dos vinculos de
filiacién arrastrarfa complicaciones «absurdas» desde el punto de vista
sucesorio.»

7. La legitimacion.

En todos los paises en los que el estatuto de los hijes nacidos
fuera de matrimonio es diferente del de los hijos legitimos, hay nor-
malmente (97) procedimientos para mejorar la situacién jutidica de
los hijos ilegitimos. El mds frecuente es la legitimacién por matrimonio
subsiguiente, la cual puede producirse automiticamente, o bien des-
pués del reconocimiento hecho, no imnorta er qué momento, por los
padres (98). Si el matrimonio entre los padres no es posible, algunos

p. 7). La posicién juridica de los hijos adulterinos o incestuosos es més desfavorable
en la ley musulmana y greco-ortodoxa que en el Derecho de la Iglesia Catdlica
(loc. cit., p. 8-y ss.)

(95) Vid. infra, p. 26.

(96) Rapport NERSON, p. 6. Vid. también el resumen de los debates franco-
alemanes a propésito de este tema, op. cit., p. 156 y ss.

(97) FEn Israel esto depende del estatuto religioso de la persona. La ley
musulmana prohibe el matrimonio mixto entre un hombre no musulman y una
mujer musulmana y po resta razén, el hijo nacido de tal relacién no podrd jamds
legitimarse por matrimonio subsiguiente. El Derecho Candnico es mds favorable a
los hijos ¢n esta materia. {Cfr. Rapport FaLk, p. 8 y ss.).

(98) En Inglaterra la legitimacién por matrimonio subsiguiente se introdujo
muy tardiamente mediante la Legitimacy Act de 1926. En cuanto a Francia, el
Rapport NErsoN, cit., p. 28, nos dice «Antes de 1972 la legitimacién habia reci-
bido una ampliacién considerable en beneficio de los hijos adulterinos o inces-
tuosos y se habfan instituido formas excepcionales de legitimacién: legitimacién
post nuptias por decision judicial; legitimacién sin matrimonio, admitida a titulo
excepcional ‘para los hijos de las victimas de la guerra; la jurisprudencia habia
reconocido vilida también la adopcién por sus padres del hijo natural propio v,
dado que la Ley de 11 julio 1966 sobre adopcién, autorizé la adopcién plena
por una sola persona, se podria por esta via oblicua, realizar una especie de legi-
timacién, pero en razén del principio de asimilacién de los hijos naturales a los
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pafses admiten una legitimacién por autoridad judicial (99), por de-
creto del Jefe del Estado (100) o por cartas de legitimacién (101).
Finalmente, algunas ponencias indican una tercera via para mejorar
el ‘status de los hijos nacidos fuera de matrimonio: la de la adopcién.
Una adopcién plena con efectos iguales a los que produce la filiacién
legitima parece normalmente posible, pero el articulo 228 del auevo
Cddigo civil holandés prohibe la adopcién de los propios hijos natu-
rales del adoptante (102). La adopcién de los hijos naturales del adop-
tante se permite, sin embargo, expresamente en Argentina (103), Es-
pafia (104) y Quebec (105).

8. Estatuto juridico de las personas nacidas fuera de matrimonio.

Partiendo de la clasificacién hecha por el profesor Ionasco (106),
se comprueba la necesidad de hacer las modificaciones siguientes des-
pués del afio 1966.

legitimos, perece perder una parte de su interés; sin embargo, ademds de su
importancia en el plano psicoldgico y social, consetva intereses no desdefiables
en el plano juridico». En Hungria, la legitimacién por matrimonio subsiguiente,
parece estar muy facilitada porque se produce sobre la base de la ausencia de una
declaracién rehusdndola en el momento de casatse (Cfr. Rapport NizsaLoVSKI-PAP,
p. 9y ss.),

(99) En principio el Cédigo de Napoleén no la admitia; fue introducida,
después de vivas discusiones, en el Cédigo civil italiano de 1865, seguido por el
Cédigo civil espafiol, el Cddigo civil suizo y el Cédigo civil italiano de 1942.
Puede hablarse .ahora de un «renacimiento» de esta institucién, admitida por el
nuevo Cédigo civil holandés bajo la forma de cartas de legitimacién, e introducida
en Francia por la Ley de 1972, pafs en el que parece conocer un cierto esplendor
(cfr. CoLoMBET, Les conditions de la légitimation par autorité de justice et ses
effets quant au nom de [’enfant, Note sous Trib. Grande Inst. Strasbourg, 13 juin
1973, en Recueil Dalloz, 1974, p. 69; Massip, La notion de mariage impossible au
sens de Uart. 333 du Code civil, Note sous Trib. Grande Inst. Paris, 15 juin 1973,
en Recueil Dalloz, 1974, p. 86).

(100) Es el nombre que recibe en Espafia y en Italia. En el fondo, se trata
de la antigua legitimacién per rescriptum principis.

(101) Es la denominacién holandesa. Cfr. Rappors Honpius, p. 29 y ss.

(102) Pero esta prohibicién no impide que el hijo ilegitimo sea adoptado por
el padre que no le ha reconocido y por su cényuge. Cfr. Rapport Honpius, p. 31.

(103) La Ley 19134 de 21 julio 1971, permite la adopcién plena de un
hijo cuya filiacién es desconocida, con los efectos de la filiacién legitima. Pero
si el hijo habfa sido reconocido, la adopcién es simple. Cfr. Rapport PEREZ DEL
CARRIL, p. 7.

(104) Segtin el art. 178 del Cédigo civil, cada uno de los padres puede adop-
tar plenamente a su propio hijo natural reconocido, v el marido puede adoptar
plenamente el hijo natural de su mujer.

(105) EI Prof. PiNEAU, nos dice en su rappori que la ley de Quebec parece
permitir al padre o a la madre de un hijo natural, adoptar a éste; pero el autor
es mds bien critico sobre esta posibilidad (Rapport citado, p. 12 y ss.).

(106) Rapport citado, p. 154:

1° Paises en los que no existe un estatuto juridico diferente para las per-
sonas nacidas dentro de matrimonio y para las personas nacidas fuera de matri-
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En primer lugar, en el grupo de paises que establecen un solo es-
tatuto juridico para el hijo, ya sea legitimo o natural (107), es preciso
incluir ahora Francia, Alemania Occidental, Méjico y limitadamente
a ciertos aspectos, Inglaterra

La Ley francesa de 1972 ha establecido el nuevo principio de igual-
dad de derechos entre todos los hijos en el articulo 334 del Cédigo
civil, en cuanto al estatuto patrimonial, el hijo natural y el hijo legi-
timo son tratados en un pie de igualdad, tanto en el Derecho sucesorio
como en el de las donaciones, y esto es también asi para el hijo adul-
terino y el incestuoso. Queda todavia cierta discriminacién para pro-
teger a Ja familia legitima y no para sancionar al hijo en razén de su
origen; en presencia de ciertas personas protegidas por la ley (cdn-
yuge engafiado, hijos legitimos nacidos del matrimonio durante el cual
fue concebido el hijo adulterino), el hijo adulterino vetd sus derechos
reducidos en la mitad (art. 760) y, eventualmente, podrd ser apartade
de la particién mediante una reglamentacién anticipada de sus de-
rechos sucesorios {art. 762) (108).

La Ley alemana de 1969 ha alcanzado resultados semejantes a los
del Derecho francés, peto por procedimientos técnicos un poco dife-
rentes y en apariencia mds complejos (109). El hijo natural no tiene
padres que estén unidos por el vinculo legitimo del matrimonio; por
este hecho, la madre natural dispone de pleno derecho de la autoridad
paterna, de suerte que en la mayoria de los casos la funcién del padre
se reduce al cumplimiento de las obligaciones pecuniarias. Segin un
principio tradicional en el Derecho alemdn, el hijo ilegitimo tiene pleno
derecho de suceder a su madre. Pero en cuanto a su padre, después
de vivas discusiones, se ha consagrado no ya la equivalencia sucesotia,
sino una igualdad financiera con relacién al hijo legitimo. El hijo
ilegitimo no es el verdadero heredero «legal» de su padre cuando éste
Gltimo muere dejando viuda y descendientes .egltlmos, pot el contra-
rio, se beneficia de los derechos de hijo legitimo si es llamado a la

monio (Alemania Oriental, Albania, Bulgaria, Dinamarca, Hungtia, Noruega,
Polonia, Checoslovaquia, Yugoslavia).

202 Paises donde los hijos nacidos fuera de matrimonio suceden a ambos
padres a titulo de herederos pero cuya cuota es reducida (Argentina, Brasil, Chile,
Espafia, Grecia, Italia, Japén, Portugal, etc.).

3.2 Pafses donde el hijo fuera de matrimonio es llamado a la sucesién
de su madre como un hijo nacido dntro de matrimonio pero carece de toda
vocacién a suceder abintestato a su padre (Alemania Occidental, Austria, Suecia).

4° Paises donde el hijo nacido fuera de matrimonio estd privado de todo
derecho de sucesidén legal respecto de ambos padres (Inglaterra).

(107) Vid. los rapports de CzacH orskr, Ana Prokop, Maria EREMIA y
Ni1zASALOVSKY-PAP,

(108) Rapport NERsON, p. 16 y ss. El autor observa: «Es justo que el hijo
adulterino, por hipétesis inocente, no sea tratado como un «paria», pero el cényuge
engafiado y los hijos legitimos, nacidos del matrimonio durante el cual el adulterio
fue cometido, no son menos inocentes que el hijo ilegitimo. Esas victimas ditectas
del adulterio merecen ser protegidas» (Rapport citado, p. 32). -

(109) Vid. el vol. cit, La filiation illégitime en droit comparé francais et
allemand, p. 179.
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sucesién en ausencia de las anteriores personas; en el primer caso se
beneficia de un crédito que ocupa el lugar de un derecho sucesotio
contra los herederos. Por otra parte, si el hijo ilegitimo tiene una
edad comprendida en los veintiuno y los veintisiete afios podid recla-
mar a su padre una compensacién sucesoria anticipada en dinero (pa-
rigrafo 1.934, d, 1), cuya naturaleza juridica parece discutible (110).

Ciertamente, si se comparan estas dos leyes nuevas con la legis-
lacién de los paises socialistas o bien con la de Etiopia, se encuentra
una diferencia, ya que no existe ninguna restriccién en estas ultimas
respecto de los hijos nacidos fuera de matrimonio. En todo caso, parece
que el ejemplo de Alemania Occidental y de Trancia, para el grupo de
los paises latinos que todavia establecen discriminaciones, podrd set
muy eficaz en el futuro.

En el Cédigo civil para el Distrito y los Tertitorios Federales de
Méjico se establece la igualdad mds cempleta entre los hijos legitimos
v los hijos nacidos fuera de matrimonio (112).

En la Family Law Reform Act inglesa de 1969 hay una tendencia
muy marcada hacia la igualdad de derechos entre los hijos legitimos y
los ilegftimos, sin que llegue a ser total. En el d4mbito de !a sucesién
abintestato la Ley citada ha creado una «small natural family» formad.
por los padres, los hijos naturales y sus descendientes; pero la recipro-
cidad no existe ya que la Ley presume siempre que el padre natural ha
muerto antes que el hijo. Por otra parte, no existe vinculo juridico entre
los hijos naturales y los descendientes o colaterales legitimos de los pa-
dres. El hijo natutal tiene los mismos derechos que 2! hijo legitimo para
suceder abintestato a sus padres naturales; tiene también derecho de
legitima y hasta los dieciséis afios, un derecho de alimentos igual al del
hijo legitimo. En la atribucién de la patria potestad, los tribunales prefie-
ren la madre al padre (113).

En el grupo de pafses que conceden a los hijos nacidos fuera de ma-
trimonio derechos de sucesién respecto de ambos padres a titulo de he-
rederos, pero en proporcién reducida, es- preciso incluit a Colom-
bia (114), Venezuela (115) y Suiza (116) y eliminat, naturalmente, el
nombre de Francia. Es el caso también de Holanda en cuanto al dere-
cho actualmente en vigor, pero no cuando se aplique el libro de suce-

(110) Op. cit,, p. 101 y ss., especialmente 114 y ss.

(111) Rapport XrzeczuNOWICZ, resumen francés, p. 2,

(112) Rapport PerzoLD-PERN{A, p. 13.

(113) Rapport KirALFY, p. 6 y ss.

(114) Los hijos naturales obtienen, concurriendo con los hijos legitimos, la
mitad de la parte que corresponde a uno de éstos (art. 18, Ley 45 de 1936)
(Rapport PerzoLp-PeRNIA, p. 10).

(115) Anque los hijos naturales tienen los mismos derechos que los hijos
legftimos en la sucesién de su madre (art. 822, C. c,) cuando entran en concurso
en la linea paterna con hijos legitimos, reciben la mitad de la cuota que corres-
ponde a éstos (art. 823). En cuanto a los hijos .ilegitimos que no pueden ser
reconocidos, sélo tienen derecho a obtener una pensién alimenticia en ciertas con-
diciones (art. 300).

(116) Art. 461, C. c.
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siones del nuevo Cédigo civil ya redactado pero todavia ne promulga-
do (117).

Alemania Occidental debe ser eliminada del grupo de pafses cuya
legislacién llama a los hijos nacidos fuera de matrimonio a la sucesién
de su madre como un hijo legitimo perc sin concederles ninguna voca-
cién a la sucesién abintestato de su padre.

Finalmente, Quebec toma el puestc de Inglaterra en el grupo de
paises que privan de todo derecho de sucesién legal al hijo nacido
fuera de matrimonio respecto de ambos padres (118). En este grupo
hay que incluir al Irdn por la influencia del derecho musulmdn (119),
y, por la misma razén, el derecho religioso de Israel aplicado a la comu
nidad musulmana (120).

9. Conclusiones.

Ante todo hay que reconocer que una evolucién en el sentido de
mejorar la condicién jutidica de la persona nacida fuera de matrimonio,
se prosigue en casi todo el mundo. Los recientes ejemplos de Alemania
Occidental, Francia, Inglaterra y Holanda, son bien elocuentes si se
piensa en Europa. La Iglesia Catdlica ha temado posicién en este
tema (121). Pero la evolucién no siempre alcanza el mismo nivel, ya sex
que la investigacién judicial de la paternidad en cuanto a los casos que

(117) Rapport Honpius, p. 22 y ss, Segin el nuevo derecho de sucesidn, que
atn no ha entrado en vigor, el estado de hijo natural en cuanto a la sucesién y a
la legitima, es igual al del hijo legitimo, no sélo en lo que concierne a las rela-
ciones con su padre y madre naturales, sino también con los parientes de éstos.

(118) E! Rapport Pineau, p. 10, observa que, a diferencia del hijo legitimo, el
hijo natural no sucede a sus padres. Es la solucién del Ancien Droit que ha sido
adoptada por los codificadores de 1866 y que en ninglin punto ha sido modificada
desde entonces. Pero la legislacion social ha dado la pauta desde hace varios
afios y en numerosas leyes particulares se ha asimilado, a los fines sociales, al
hijo natural y al hijo legitimo.

(119) En el Rapport SADRZADEH AFCH AR, se hace la exposicién histérica de
la situacién juridica de los hijos nacidos fuera de matrimonio en Irin. En tiempo
de los persas de la época zorodstrica, el hijo nacido fuera de matrimonio estaba
en un pie de igualdad con el hijo legitimo, pero después de la conquista del Islam,
todos estos derechos han desaparecido. En derecho musulmdn no se reconoce ningtin
derecho al hijo nacido fuera de matrimonio respecto de sus padres; Unicamente
estdn protegidos por instituciones publicas, y por esta razén el Ayuntamiento se
ocupa de los nifioy abandonados. El art. 1.218 del Cédigo civil encarga al Minis-
terio publico designar a los tutores de los hijos que carecen de padres o cuyos
padres son desconocidos ; segtin el art. 884 C. ¢, el hijo nacido fuera de matrimonio
no sucede a su padre, ni a su madre, ni a los parientes de éstos; pero si las rela-
ciones entre el padre y la madre, se han originado en la violencia o en el error
de uno de ellos, el hijo podrd suceder a éste dltimo (Rapport citado, p. 1 y ss)

(120) Rapport FaLk, p. 8.

(121) El Rapport Pe1zoLp-PERNiA, p. 26, transcribe el texto siguiente del
Concilioc Vaticano II: «En nuestra época la obligacién se hace apremiante de
acercarnos a todos y de ponernos a su servicio cuando la ocasién se presente, ya se
trate de ese anciano abandonado de todos, de ese trabajador extranjero injustamente
menospreciado, de ese exilado o de ese nifio nacido de una unidn ilegitima que
debe soportar las consecuencias de un pecado que no ha cometido». '
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permiten el ejercicio de la accién, quede limitada (tal para Francia, los
cinco casos cldsicos del art. 340 del Cédigo civil), ¢ en cuanto a sus
efectos (en Holanda hay libre investigacién, pero con una finalidad de
obtener alimentos); ya sea que se pongan obsticulos a la posibilidad de
reconocimiento, incluso voluntario, en e! caso del incesto llamado abso
luto (Francia y, segtn la doctrina, Inglaterra); ya sea que ciertas discri-
minaciones en presencia de la familia legftima (especialmente el cényuge
y los hijos engafiados por el adulterio) subsisten todavia (122), o bien
que la ley no asegure siempre un estatuto juridico igual sinc sélo un
estatuto econdmico igual (123).

Por otra parte, en ciertos pafses se otorga mayor confianza a la ac-
cién social del Estado para mejorar la situacién de los hijos nacidos
fuera de matrimonio cuando carecen de una familia verdadera (124), o se
expresan reservas en cuanto a la creacién por la ley de una familia
natural (125).

M4s urgente me parece la atencién a la situacién socioldgica de los
los hijos naturales. El profesor Miiiler Freinfels nos dice (126) que
«la mejor intencién no permite al legislador ignorar el hecho social
del hijo ilegitimo que, en nuestros dias, vive en una situacién dife-
rente de la del hijo legitimo». Por esta razén me hubiera gustado
haber tenido informaciones socioldgicas mds completas sobre la situa-
cién real de los hijos nacidos fuera de matrimonio en aquellos pafses
que hace tiempo han establecido la plena igualdad juridica entre hijos
legitimos e ilegitimos (127). Parece realista adaptar la situacién juri-
dica de tales personas a la situacién de hecho, y conceder los derechos

(122) Vid. los arts, 759 y 760 reformados del C. c. francés.

(123) Vid. el parigrafo 1934, a, 1 del B. G. B.

(124) En el Rapport KIRALFY, se lee la siguiente conclusién: «Para el futuro
no se contempla una nueva legislacién que se refiera a log derechos sucesorios de
los hijos nacidos fuera de matrimonio. Para éstos, las dificultades no existen
normalmente en el seno de las familias bien acomodadas. La incidencia de la
ilegitimidad puede reducirse mediante la planificacién econdémica y la educacidn.
Los cuidados concedidos al hijo pueden mejorarse siempre con gastos cada vez mds
elevados. La campafia a favor del control de nacimientos y del aborto, han condu-
cido en este terreno a resultados muy discutibles. En Inglaterra, la familia llamada
reducida, o «nuclear», tiende a aislarse. Un grupo familiar mds amplio podria
dar solucién a muchos problemas pero la evolucién no sigue esta direccién. El
Estado probablemente, deberd asumir la misién principal de la asistencia a los
nifios abandonados y no deseados y serd ayudado a su pesar, por padres volunta-
rios y, eventualmente, por madres fortuitas y desocupadas» (Rapport citado, p. 10).

(125) El Rapport PINEAU, p. 19, nos dice: «No parece, sin embargo, que pueda
irse mucho mds lejos en la asimilacién del estado de hijo natural al de hijo legiti-
mo y que quiera crearse, en cuanto tal, una familia natural».

(126) En el vol. La filiation illégitime en droit comparé francais et allemand,
cit., p. 100.

(127) Por ejemplo: potcentaje de hijos abandonados por sus padres; hijos a
cargo del Estado o de los establecimientos publicos; hijos que viven con la ma-
dre o con la familia de 1la madre o con terceros; hijos que viven con el padre o
con su familia; porcentaje que represente el reconocimiento voluntario con rela-
cién a los casos de ejercicio de una accién judicial de investigacidn; situacién de los
hijos adulterinos: ;estdn integrados en la familia del cényuge engafado?, ;viven
con la madre soltera?, ;qué ocutre en el caso del doble adulterio?
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de patria potestad a la persona que tiene a su cargo al hijo, e imputat
los deberes al otro padre (solucién de Ja Ley alemana de 1969).

Hay que sefialar todavia que en varios paises el punto de partida
para un cambio de la legislacién ha sido el mandato constitucio-
nal (128). Pero a veces en la misma constitucién se encuentran obs-
téculos legales porque ella misma establece al mismo tiempo la pro-
teccién de la familia legitima (129). Tocamos aqui la dificultad mds
grave de orden ideolégico; para los paises del Islam, esta proteccién
debe ser absoluta, de tal modo que no se reconoce ningiin derecho a
la filiacién fuera de matrimonio; en los paises escandinavos y socia-
listas, se piensa por el contrario, que conceder idénticos derechos a
los hijos legitimos e ilegitimos, no constituye un ataque a la familia
legitima; sin embargo, en las recientes reformas de Europa Occiden-
tal, la preocupacién de no dafiar a la familia legitima, se manifiesta
en ciertos puntos (130). Carecemos de datos suficientes para resolver
esta cuestién (131), pero es de desear que se encuentre el preciso
equilibrio para no sacrificar un interés al otro.

Por dltimo, una cuestién cuantitativa pero no desdefiable. Segin
las palabras del profesor Miiller Freienfels (132): «El impacto social y
la problemitica de los nacimientos ilegitimos, vatfan totalmente segiin
que en un pafs determinado sean habituales o excepcionales, Es la
razén por la cual no podria haber una reglamentacién universalmente
vélida, sino tdnicamente soluciones, las mejores posibles, para cierta
época y para cietto pafs.»

Sélo en el Rapport Ana Proxor, p. 19, nota 36, se indican algunos datos
estadisticos; en 1964, 33.763 hijos nacieron en Yugoslavia fuera de matrimonio
(pero, ; qué porcentaje con relacidn al total de nacimientos?). De este total, 18.605
fueron reconocidos por el padic (el 55 por 100 aproximadamente), 4.482 han sido
legitimados (o sea, aproximadamente, el 13 por 100). Para 240 hijos, la paternidad
fue establecida judicialmente (o sea el 0,7 por 100), Esto significa que algo mds
del 30 por 100 ha quedado sin que se establezca su paternidad (;a cargo de la
madre, de la familia de la madre, del Estado?).

(128) El art. 6, pirrafo 5 de la Ley Fundamental de la Repiiblica Federal
Alemana, dice: «La legislacién debe asegurar a los hijos naturales las mismas
condiciones que a los legitimos en lo que concierne a su desarrollo fisico y moral
y a su situacién social».

En los Estados Unidos, la Equal Protection Clause de la Constitucién Federal,
ha permitido al Tribunal Suptemo pronunciar dos sentencias de trascendental im.
portancia para la evolucién del estatuto de la filiacién fueta de matrimonio. Se
trata de Levyy. Louisiana, 391 U.S.A,, 68, 1968 et de Glona v. American Guaran-
tee G. Liability Insurance Co., 391 U.S.A., 73, 1968 (Rapport KRAUSE, p. 7 y ss.).

(129) Es el caso del art. 30, pirrafo 3, de la Constitucién Ttaliana. Vid. la
interpretacién que ha dado el Tribunal Constitucional: .Rapport BUSNELLI, p. 17

ss.

(130) Vid. el tratamiento diferente de la ley francesa y alemana respecto del
hijo natural en presencia del cényuge y de los hijos legitimos del decuius. Para Ia
Argentina, el rapport L6PEz DEL CARRIL, p. 8, expresa el deseo de mantener algu-
na diferencia con los hijos legitimos para consolidar el matrimonio como institu-
cidén social.

(131) Por ejemplo, serfa de gran interés examinar si la curva de uniones libres
sube a continuacién de una reforma de la legislacién que iguale a los hijos natura-
les con los hijos legitimos,

(132) MuULLER-FREIENFELS, op. cit., p. 102.
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1. INTRODUCCION

“Es un mal de cualquier bien, de cualquier cosa aprovechable por
hombres, su situacién de vacante, de mostrenca, de abandonada, de
improductiva; en suma, de indtil”. Asi escribid don Juan Moneva en
el epilogo de aquel sugestivo libro “El testamento es un absurdo”, del
doctor Maynar Barnolas (1). Y a nada podrian aplicarse mejor estas
palabras que al tema de la posesion de las cosas por quien no es su
titular, sacéndolas de aquella situacién de improductivas o indtiles en
que éste las dejara, acaso negligentemente, y a la adquisicién que de
sus frutos hace el poseedor cuando es de buena fe, pues en sug ma-
nos o bajo su gobierno las cosas fueron utiles y produjeron,

Entre los efectos de la posesion (2), el relativo a los frutos resulta
especialmente expresivo de la funcién social que forma parte de su
esencia, a la vez que reflejo de la funcién social de la propiedad que
en cuanto obliga a una gestién socialmente Gtil de los bienes, pro-
duce el paso de la figura de la propiedad esttica y formal a una pro-
piedad dinimica, ocupando el primer plano —en palabras de Her-
nandez Gil— “no el tener atributivo, sino el disfrute actuante, la po-
sesién en suma” (3).

Junto a ello, ofrece el tema de la adquisicién de los frutos por el
poseedor un punto de vista privilegiado sobre el juego de los prin-
cipios de la propiedad y del trabajo en la adquisicién de los benefi-
cios, asi como —ya en un plano més técnico-—~ una amplia perspec-
tiva sobre la construccién de los frutos y su disciplina, ya que, como
observa Garcia Cantero, es ésta “una de las materias a prop6sito de
la cual nuestro Tribunal Supremo ha sentado mds jurisprudencia en
relacién con los frutos, sirviendo también las normas legales para ella
dictadas, de pauta y modelo para regular los frutos en otras institu-
ciones” (4).

2.. HISTORIA Y ANTECEDENTES

En el Derecho romano clésico, el poseedor de buena fe lucraba
todos los frutos (naturales e industriales) de la cosa poseida, adqui-
riéndolos por simple separatio. Pero posteriormente (quizd por Justi-

Legl_slamén y Jprisprud.encia) hasta los afios cuarenta; y de tomo y pagina de la «Co-
leccién Legislativa» (Ministerio de Justicia) para fechas posteriores. Tratdndose de Sen-
tencias de otras Salas —o, excepcionalmente, por no contar con el correspondiente
volumen de los repertorios antes citados—l!a remisién se hace al «Repertorio de Ju-
risprudencia Aranzadi».

(1) MAYNAR BARNOLAS, Manuel, EI testamento es un absurdo, con un
prélogo del doctor José Castdn Tobefias y un epflogo del doctor Juan Mo-
neva y Puyol. Madrid, 1948, pag. 106.

(2) Para diversas clasificaciones de los efectos de la posesién, vid. MAR-
TiN PEREZ, La posesién, pags. 155-156.

(3) HERNANDEZ GIL, La funcién social de la posesién, pags. 214, 173 y
passim.

(4) Garcia CanTERO, RDN, IX-X, 1955, pag. 193.
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niano, pero algunos hacen remontar }a innovacién a Diocleciano, y
otros a la jurisprudencia de los (Gitimos afios del Derecho clasico),
se introdujo una distincién entre frutos existentes y frutos consumi-
dos, de modo que el poseedor de buena fe restituya todos los que
conserve en especie —y acaso en su equivalente econémico en caso
de enajenacién— al incoarse el proceso. En este cambio debi6 influir
la disciplina de la hereditatis petitio (S. C. Juvenciano: D. 5.3.20.
6), y, en general, consideraciones sobre la equidad, la interrupcién
de la buena fe y el criterio del enriquecimiento, no muy correctamen
te traducidas en norma juridica (5).

Sobre la base de los textos del Digesto —contradictorios en
ciertos puntos e interpolados, como demostré en el siglo pasado Ali-
brandi, reconstruyendo el sistema de Derecho clisico— los juristas
europeos, desde la Glosa, establecieron la méxima bonae fidei pos-
sessor fructos consumptos suos facit. Quedaba abierto el problema de
c6mo cxplicar una adquisicién por el consumo, es decir, una adqui-
sicion precisamente cuando la cosa perece o —si se acepta que la
enajenacidon es una forma de consumo— cuando ingresa en un pa-
trimonio ajeno.

Hizo valer, ademas la Glosa, la distincién entre frutos natura-
les e industriales: sélo estos Gltimos se adquirian por el consumo,
mientras que los naturales habrian de restituirse aun consumidos: ra-
tio est quia in eis agitur de mero lucro, quum acquirantur sine impen-
sa et industria hominis (6). Los frutos se atribuyen al poseedor en
razén del trabajo invertido —pro cultura et cura—: por tanto, s6lo
aquéllos que sc producen a beneficio del cultivo o del trabajo. Res-
pecto de los naturales, con todo, tienden algunos a limitar la res-
ponsabilidad por los consumidos de modo que no se abonen nisi qua-
tenus locupletior factus est, al menos tratindose de poseedor de bue-
na fe con titulo (7).

El planteamiento del Derecho comiln se recoge extensamente en
lag Partidas. El poseedor de buena fe —al parecer necesariamente
con titulo— hace suyos los frutos industriales consumidos “por la
obra, ¢ por el trabajo que llevé en ellos, hasta que el pleyto fue co-
mengado por demanda e¢ por respuesta”. Los naturales —“que non

(5) Scuro, Riv. Dir. Civ., 1915, pags. 336 ss.; QURLIAC y MALAFOSSE, De-
recho romano y francés histérico, 111, Los bienes, pags. 504 (ibi bibliografia)
y §71.

(6) Ad § 35, Inst., de rer. div. (2.1).

(7) De argumentos textuales para negar los frutos naturales al poseedor
de buena fe servian la alusién de 1. 2.1.35 al cultivo y al trabajo como razén
de la adquisicién de los frutos, y D. 22.1.45 (relativo a los frutos de la cosa
donada por el marido a la mujer infringiendo la prohibicién legal). En sentido
contrario, atribuyendo todos los frutos al poseedor, se alegaba D. 41.1.48.
BArTOLO distinguia segln el poseedor de buena fe tuviera o no tilulo, apli-
cando en uno y otro caso, respectivamente, D. 41.1.48 y D. 22.1.45. Puede
verse amplia discusién (con referencia también a P. 3.28.39) en CASTILLO
SOTOMAYOR, Quotidianarum. confroversiarum, lib. V, cap. 135, nn. 53 y 54,
quien sigue principalmente a JUAN GARciA, De expensis et meliorationibus.
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viniessen por labor de omes”— los ha de restituir aunque los haya
consumido de buena fe (8).

En cuanto al de mala fe, se distingue del supuesto normal de quien
adquiere la cosa sabiendo que ¢l enajenante no es duefio —en cuyo
caso sblo restituye los frutos percibidos— aquellos otros en que s€
comenzé a poseer por hecho delictivo (“cuando furtan la cosa o la
roban o la entran sin derecho”), o en que concurren ciertas circuns-
tancias especiales, como adquirir conscientemente en fraude de acree-
dores o mediante enajenacion por fuerza o miedo. En estos casos ex-
cepcionales la restitucion alcanza, ademés de los percibidos, a todos
los frutos que “ende pudiera llevar el sefior de la heredad” (9). En

(8) P. 3.28.39. “Cuyos deuen ser los frutos que salieren del heredamien-
to, de que fuere vencido alguno por Juyzio.

A buena fe compran los omes, o ganan casa, o heredamiento ageno, cuy-
dando que es suyo de aquellos que lo enagenan, o que han derecho de lo
fazer: e acaesce, que viene despues el verdadero sefior della, e deman-
dagela, e vencelo en juyzio. E en tal caso como este dezimos, que el sefiorio
de los frutos que ouiesse recebido, e despendido del heredamiento este ven-
cido, que deuen ser suyos por la obra, e por el trabajo que llevo en ellos,
fasta que el pleyto fue comengado por demanda, e por respuesta; € non es
tenudo de los dar al vencedor, maguer lo entregue de la heredad. Mas los
que non ouiesse despendido, tenudo seria de los tornar al sefior de la heredad;
sacando primeramente las despensas que ouiesse fecho sobrellos. Otrosi dezi-
mos, que si los frutos que ouiesse recebido, fuessen de tal natura, que non
viniessen por labor de omes, mas por si se los diesse la heredad; asi como
peras, o manganas, 0 cerezas, o nueces, o los frutos semejantes destos, que
han los arboles por si naturalmente, e sin lauor de ome; que estos atales
tenudo es de los tornar con la heredad, maguer los aya despendido a buena
fe: e si por aventura ouiesse mala fe, en comprando la cosa, o en auiendola
en otra manera, sabiendo que non era suya de aquel que gela enageno; en-
tonce, maguer ouiesse’ despendido los frutos que ouiesse recebidos de la heredad,
tenudo seria de pechar el precio dellos, sacando todavia las despensas que
ouiesse fecho en razon dellos”.

Con lo dispuesto en el penultimo parrafo pareceria norma clara que
el poseedor de buena fe nunca hace suyos los frutos naturales y ha de res-
tituir todos los consumidos de esta clase. Vid. CASTILLO SOTOMAYOR, loc. cit
en nota precedente. Pero GREGORIO LOPEZ afirma en gl. 9 al texto de
Partidas transcrito: Despendido. Intellige hoc in fructibus naturalibus con-
sumptis, quando ex eis factus est locupletior; y esta opinién prevalecid.

(9) P. 3.28.40. “Como el que tiene la cosa a mala fe, e le es vencida
por Juyzio, deue tornar todos los frutos.

A mala fe ganan los omes heredades, e otras cosas, en dos maneras.
La primera es, quando furtan la cosa, o la robam, o la entran sin derecho.
E estos atales, si fuessen vencidos en juyzio, son tenudos de tornar la here-
dad con los frutos que ende leuaron, e aun con los que pudiera ende llevar
el sefior de la heredad. La segunda manera es, cuando las ganan por razon
de compra, o de donadio, o por otra razén derecha; pero sabiendo que
aquellos de quien las han, que non han derecho de las enagenar. E estos
atales son tenudos de tornar la heredad con los frutos que della lleuaron,
si los vencieren por ella en juyzio; mas non son tenudos de tornar lo que
ende pudiera auer llevado el sefior de la heredad, si la ouiesse tenido; fueras
ende en cuatro casos. El primero es, cuando la heredad vende algund ome, para
facer engafio a aquellos a quien deue algo, sabiendo el engafio el comprador.
El segundo es, cuando la heredad fuesse enagenada por fuerga, o por miedo.
El tercero es, cuando alguno comprasse encubiertamente alguna cosa, de
aquellas que mandasse vender el Oficial de nuestra Corte, contra Ia costum-
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todos los casos, quien ha de restituir frutos tiene derecho a log gas-
tos hechos para su produccion (10).

Esta doctrina se mantendrd inalterada hasta la promulgacién del
Cédigo civil (11).

Partiendo de normas propias de la hereditatis petitio (D. 5.3.40.
1.) ponderaban los autores del Derecho comin, tanto respecto de los
frutos naturales como de los industriales, si el poseedor de buena fe
se habia enriquecido con el consumo de los frutos; y, en cierto modo,
el centro del sistema se trasladé a esta consideracién del enriqueci-
miento: habria de restituirse en tanto en cuanto el poseedor se
enriquecié (12). Correlativamente, y para eximir al poseedor de
restitucion, se hizo valer entonces que el consumo de los frutos no en-
riquece: el poscedor lautius vixit sed non locupletavit; que el enrique-
cimiento serd en todo caso muy dificil de probar y, ademas, que obli-
gar a quien durante muchos afios ha estado viviendo de rentas que
crefa pertenecerle a restituirlas, aunque sea en parte, pondria en pe-
ligro su patr'monio y aun podria llevarle a la ruina.

Fueron, al parecer, estas consideraciones, y la préctica francesa
anterior, las que llevaron al Code Napoléon un principio que venia
a coincidir, por caminos diversos, con ¢l propio del Derecho romano
clasico (13). Dice, en efecto, el articulo 549 del Cédigo civil francés:
“Le simple possesseur ne fait lés fruits siens que dans le cas ot il
posséde de bonne foi”. Que el poseedor de buena fe hace suyos todos
los frutos percibidos es un principio recibido practicamente en todos
los Derechos europeos, tanto de base romana como germdnica (14).

Es una excepcién —que me limitaré a indicar— la Compilacién
del Derecho civil foral de Navarra de 1973, que recoge del Derecho
justinianeo el deber del poseedor de buena fe de restituir los frutos
por él percibidos pero no consumidos (ley 353-2.9) y la compensa-
cién de los gastos necesarios y mejoras ltiles con los frutos que per-
cibi6é (ley 362) (15).

En cuanto al poseedor de mala fe, es comin imponerle el deber
de restituir los frutos. Pero aqui hay ciertas variantes en los cédigos

bre que deue ser guardada en venderlas. El cuarto es, cuando ganasse la
heredad contra las leyes deste libro. Ca qualquier que ganasse la heredad
cn alguna destas cuatro maneras, tenudo es de tornar la heredad con todos
los frutos que ende lleuo, e aun con los que ende pudiera lleuar el sefior
de la heredad.

(10) P. 32839 y 44; 6.14.4.

(11) Vid. SaLa, I (1832), pags. 114-115; Gurigrrez, 1[I (1863), paginas
508-513; G6MEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, I (1865), pags. 598-599.

(12) Vid., por ejemplo, GREGORIO LOPEZ, gl. 9 a P. 32839 y gl. 2 a
P. 6.14.4.

(13) Para esta evolucién doctrinal, Scuto, Riv. Dir. civ., 1915, pags. 346-
347. Vid. infra, nota 108.

(14) C6d. civ. italiano (1865), art. 703; BGB § 955; Céd. civ. suizo,
arts. 938 y 939; Céd. civ. italiano (1942), art. 1.148. Otras citas de Cddigos
extranjeros, en MANRESA, 1V (1972), pag. 314.

(15) Vid. SaLiNas QUUADA, Derecho civil de Navarra, 11, pags. 294 y 298.
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—que en ocasiones nada establecen directamente— respecto de la
medida de esta restitucion, si sélo de los frutos percibidos o también
de los podidos percibir. En este segundo caso —que es el mas nor-
mal— se duda entre hacerle responder por los que €l mismo hubiera
percib.do de utilizar una diligencia adecuada, o por los que el vence-
dor en la posesion hubiera podido percibir. En algunos ordenamien-
tos se regula como caso especial el de quien comienza a poseer por
hecho delictivo, haciendo entonces su situacion més gravosa. Merece
destacarse el Codigo mexicano de 1928 que, para el supuesto de po-
sesion de mala fe, con tal que no sea delictiva, otorga a quien posea
en concepto de duefio por mas de un afio, pacifica, continua y puabii-
camente, dos terceras parte de los frutos industriales —no asi de los
naturales o civiles— que haga producir a la cosa poseida (16).

En la codificacion espafiola se acepta prontamente el planteamien-
to del Codigo francés, con los matices del italiano de 1865 y, sobre
todo, respecto de la materia del actual articulo 452, del portugués
de 1867 (acaso inspirado en el ALR prusiano) (17). Ello produce un
texto especialmente detallado y acertado por lo que se refiere al po-
seedor de buena fe (arts. 451 y 452); pero desdichadamente se ol-
vidan las distinciones y limitaciones de las Partidas respecto del
poseedor de mala fe, de cuya doctrina se aparta el Cédigo tanto por
lo que se refiere a la restitucién de frutos como al abono de gastos
y mejoras (18).~

3." ATRIBUCION DE LOS FRUTOS AL POSEEDOR DE BUE-
NA FE

Dispone el articulo 451, parrafo 1.2 Cédigo civil: El poseedor de
buena fe hace suyos los frutos percibidos mientras no sea interrumpi-
da legalmente la posesion.

Me ocuparé en primer lugar de los caracteres de la situacién po-
sesoria que da derecho a los frutos, y luego del objeto y extension
de este derecho —sefialando la distinta forma en que se produce la

(16) Cobdigo civil mexicano (1928), art. 813,

(17) Cfr. C6d. civil portugués (1867), art. 495 y ALR prusiano, 1, 7,
§§ 195-203. La influencia del Cédigo portugués fue ya advertida por Mucius
Scaevora, VIII (1945), pag. 445, y MaNREsA, 1V (1910), pag. 282.

(18) En el Proyecto de 1851, su articulo 429 equivale sustancialmente
al actual 451, si bien para la “interrupcion de la posesién” se remite a la
regulacién correspondiente a la prescripcion. El 430 se limita a conceder al
poseedor de buena fe el “abono de los gastos hechos por él para la pro-
duccién de los frutos naturales o industriales que no hace suyos por estar
alin pendientes al tiempo de interrumpirse la posesién”, y el 431 determina:
“El poseedor de mala fe estd obligado a restituir todos los frulos que haya
producido ¢ debido producir la cosa desde su injusta detentacién.”

En el Anteproyecto de Cdédigo civil de 1882-1888, sus arts. 456 y 460
coinciden exactamente con los 451 y 455 del Cédigo vigente; mientras que
el 457 equivale en lo sustancial al vigente articulo 452, con una variante de
interés que haré notar en el momento oportuno. (Vid. nota 128).
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atribucién de los frutos segin sean naturales o civiles— para terminar
fijando la naturaleza y fundamento del derecho a los frutos.

3.1. LA POSESION PARA LA ADQUISICION DE LOS FRUTOS

Doy por conocido el concepto de posesion y sus clases, asi como
el de buena fe, ocupindome solo de algunas peculiaridades de esta
Gitima y de los problemas que suscita el titulo en cuya virtud se po-
see —en particular, si es aplicable la disciplina de los articulos 451
y 555 cuvando el titulo (viciado) procede a domino —y el concepto
posesorio. Como se verd, la situacion posesoria que da derecho a los
frutos no coincide ni con la possessio ad usucapionem (cuyos requisi-
tos son mds estrictos) ni con la possessio ad interdicta (cuyos requisi-
tos son menos exigentes). No se trata propiamente de una gituacion
intermedia, sino de un supuesto de hecho distinto ——aunque vecino a
los citados, con los que ticne en comin varios elementos— que po-
dria denominarse possessic ad fructos o posesién para la adquisicién
de los frutos.

3.1.1. En cuanto al titulo. Problemas generales

En la posesion para la adquisicién de los frutos el titulo no viene
exigido como requisito auténomo. Basta comparar ¢l articulo 433 con
los 1.940, 1.952 y siguientes y 1.957 del Cdédigo civil y atender a
que el primero de ellos admite el titulo viciado. El titulo, al efecto
de la adquisiciéon de los frutos, desempefia el doble papel de habi-
tual presupuesto psicolégico de la buena fe del poseedor, y del indi-
cador prima facie¢ del concepto en que posee. Puede, por tanto, ser
putativo o nulo o aquejado de cualquier otro vicio (19).

Se discute si es suficiente el titulo originario (putativo), como se-
ria el de ocupacién de cosa extraviada que se reputa nullius. En ma-
teria de usucapion, a la tesis afirmativa se opondria especialmente el
articulo 1.950 (“creencia de que la persona de quien recibié la cosa
era duefio de élla y podia transmitir el dominio™), a pesar de lo cual
parece tesis aceptable (20), Mas claramente es asi respecto de la ad-
quisicién de frutos. El articulo 433 exige en el posedor la ignorancia
de que en su titulo o modo de adquirir exista vicio que lo invalide:
titulo y modo que no se refieren necesariamente al negocio traslativo
seguido de entrega (como pretende G6mez-Acebo), sino que, como
explica de los Mozos, contradiciéndole, tratindose de adquisicién ori-
ginaria significarian animus y corpus, respectivamente (21).

(19) Go6MEz-Aceso, RDP, 1952, piags. 199-200 (con cita de doctrina fran-
§§s3a2§4italiana), 202-203 y 207-208; MARTIN PEREZ, pig. 75; Mozos, paginas

(20) Anotadores de ENNEceRus, III, 1, pig. 415; MARTIN PEREZ, pagi-
nas 74-75.

(21) GO6mez AcEBO, pags. 207 y 208, quien concluye: “Es presupuesto
para la aplicacién del art. 451 un negocio traslativo derivado de un no
titular o de un np legitimado para disponer; la adquisicién de frutos no
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En algunos Derechos, como el alemén, sélo el poseedor a titulo
onéroso hace suyos todos los frutos. Si obtuvo gratuitamente la po-
sesién, debe restituir segin las reglas del enriquecimiento injusto
(BGB, § 988) (22). No puede hacerse tal distincién para nuestro De-
recho: en ambos casos el poseedor de buena fe hace suyos los fru-
tos, y en la misma medida. .

3.1.2. El supuesto de titulo “a domino”. En general

Defiende, entre otros, Gémez Acebo que el articulo 451 presupo-
ne que el negocio traslativo (para él, como he dicho, sélo el traslativo
seria suficiente) “lo realice un no titular o un titular no legitimado
para la disposicion. El campo de las nulidades ’inter partes’ —pro-
sigue— o sea, de los negocios traslativos a domino, esta regido por los
articulos 1.300 y siguientes, y uno de sus efectog caracteristicos es Ia
devolucién de las cosas con sus frutos, segin resulta del articulo
1.303” (23). La cuestién, sin embargo, es compleja, y en mi opinién
debe resolverse, en principio, en sentido contrario, es decir, a favor
de Ia aplicacién de la disciplina de la posesién también cuando el ti-
tulo derivativo (afectado de vicio) procede a domino; sin perjuicio
de las excepciones o matizaciones introducidas por otras reglas que
disciplinen las relaciones inter partes (no sélo el articulo 1.303), que
acaso deban a su vez ser integradas por las de los articulos 451 y
siguientes.

Para el Derecho francés, la doctrina, al parecer un4nime, admite
la aplicacién de las reglas sobre adquisicién de frutos por el poseedor
también cuando éste deriva su titulo del mismo propietario que ejer-
cita la accién de nulidad o de rescisién, exceptuadndose solamente
aquellos supuestos en que la ley regula de manera particular la resti-
tucion o retencién de frutos (por ejemplo, reduccién o revocacién
de donaciones, condicién resolutoria, resolucién por incumplimiento
en las obligaciones reciprocas) (24).

La doctrina y la jurisprudencia italianas al respecto se encuentran
divididas. Bajo el Cddigo derogado, al estar vinculada la buena fe a
la existencia de titulo valido —segln la interpretacién dominante—
la adquisicién @ domino nunca podria dar lugar a la aplicacién de la
disciplina de la posesién de buena fe. Pero, puesto que la buena fe
estd en el Coédigo vigente desvinculada del titulo —como ocurre, se-
gln hemos visto, en el Derecho espafiol—, a aquella doctrina se ha
objetado que no tiene ya razén de ser la distincién entre adquisicién
& domino y adquisicién q non domino, porque también el adquirente

puede tener lugar en la ocupacién de buena fe de la cosa fructifera.” Contra
Mozos, José Luis de, pags. 232-233.

(22) HepemMaN, pag. 345; WoLrr, III, 1, pags. 511-512.

(23) GoéMeEz-AceBo, RDP, 1952, pag. 208.

(24) PLaNtoL y RiperT, 1T, pag. 173; MARTY y Ravynaup, 11 2, pa-
ginas 53-54.
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a domino en virtud de titu'o viciado estd en buena fe, y ha poseido
como tercero contra el propietario, aunque de éste derivara el titulo
que se declara nulo o se destruye de otto modo. Como dice Sacco,
“la posesion es una situacién de hecho, auténoma respecto de las ad-
quisiciones y pérdidas de los derechos producidos por el contrato y
posteriormente eliminados e¢n virtud de anulacién™ (25).

Esta postura me parece la correcta, en principio, para el Derecho
cspafiol, en que la buena fe actia independientemente del titulo, ad-
mitiéndose el titulo viciado cuando el vicio se ignora (art. 433), sin
que resulte de norma alguna que la hipétesis de titulo viciado sélo
sea operante cuando, ademds, provenga de quien no era duefio de la
cosa 0 no estaba legitimado para su disposicion. Ahora bien, sucede
que en nuestro Cddigo hay normas especificas para disciplinar las re-
relaciones inter partes que en ciertos supuestos mencionan también lo
relativo a frutos. El caso mis importante es el de nulidad o anulabi-
lidad del negocio traslativo, tinico considerado por la doctrina espa-
fiola en este contexto, y sobre el que ha recaido jurisprudencia de in-
terés.

3.1.2.1. Titulo “a domino” nulo o anulable
A) La doctrina

Hasta la promulgacién del Cédigo parece mis probable la tesis
de la aplicacién de la disciplina de Ja posesién al supuesto de titulo
a domino. La Sentencia 18 diciembre 1862, ante la nulidad de venta
de fincas en perjuicio de menores, consideré doctrina correcta la apre-
ciacion, segln los casos, de la buena o mala fe del comprador, de ma-
nera que en el primero sélo restituye los frutos percibidos desde la
contestacion a la demanda (26).

(25) Sacco, pag. 113; vid. GREco, pig. 409; MONTEL-PROTTETI, pag. 373.
Contra GENTILE, pigs. 6 ss., nt. 14, para quien los arts. 1.148 y concor-
dantes Céd. civ. italiano sélo se aplican cuando el actor ejercita precisa-
mente la accién reivindicatoria.

(26) S. 18 diciembre 1862 (Jurispr. civ., t. 7, pig. 772), Antonio Coriés
Niifiez c. Vicente Pérez Sdnchez: “No es jurisprudencia admitida por los
Tribunales que siempre que se declara la nulidad de un contrato, en virtud
del cual se hayan enajenado fincas, y se manden devolver éstas con restitu-
cién de frutos, haya de verificarse en todos los casos de los percibidos o
debidos percibir desde que aquéllas entraron en poder del comprador; y que
antes, por el contrario, los Tribunales tomando en consideracion, como en
este litigio, las diversas circunstancias y antecedentes consignados en los
autos, aprecian en uso de sus facultades el hecho de si se han retenido con
buena fe hasta que se haya ésta interrumpido por la contestacién a la
demanda; no habiendo, por tanto, infringido la sentencia que limita a esta
lfpocit l’a restituciéon de frutos jurisprudencia alguna admitida por los Tri-
unales.”

Pero ya el Proyecto de 1851 coincidia textualmente, en su art. 1.190, con
el 1.303 C. c.,, y GuTIErREZ (IV [1889], pags. 177-178) ensefiaba que la cosa
debe restituirse con sus frutos, y el precio con los intereses, con base en
textos romanos sobre la restitutio in integrum.
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Promulgado el Codigo, se aprecié enseguida cierta antinomia en-
tre el articulo 1.303 y los 451 y siguientes, que se salva atribuyendo
al primero la regulacién de las relaciones inter partes a los efectos
de restitucién en un contrato nulo, y a los segundos los supuestos en
que la restitucién ha de hacerla el poseedor a tercera persona extrana
al acto de adquisicién: es decir, cuando el titulo del poseedor procede
a non domino. Esta doctrina, iniciada por Sinchez Romdn, se encuen-
tra en Manresa (con la salvedad que diré), Gémez-Acebo y Martin
Pérez (27).

En sentido distinto, De Castro, al estudiar los efectos secundarios
de Ia accién de nulidad, observa que “respecto a los casos de nulidad
absoluta parece se tendrd en cuenta la condicién del poseedor de bue-
na o mala fe (arts. 451-458), considerando que sblo el poseedor de
mala fe ha de ser condenado, a la entrega de frutos y rentas (art. 455)
y que el de buena fe tiene derecho a los frutos y al abono de las me-
joras fttiles y necesarias (arts. 451, 453)” (28).

B) La jurisprudencia

Esta postura encuentra apoyo en la jurisprudencia, que, con todo,
no puede considerarse absolutamente segura.

La Sentencia 17 febrero 1922 rechaza expresamente el argumen-
to basado en la especialidad del articulo 1.303 frente al 451, que
excluirfa la aplicacion del dltimo cuando la devolucién proceda por
ser el contrato nulo. Por lo que respecta a los frutos —declara el Tri-
bunal— la disposicién especial es precisamente el articulo 451, sin
que a ello se oponga el precepto general contenido en el articulo
1.303 (29).

(27) SANcHez ROMAN, III, pags. 443-444; MANREsA, 1V, pag. 272 (pero
vid. III, pags. 746 y 783 e infra, nota siguiente); GOMEZ-AceEso, RDP, 1952,
pag. 208; MARTIN PEREZ, pag. 160.

(28) CasTrO, Federico de: El negocio juridico, Madrid, 1967, pag. 484.
También Puic Brutau, III, 1, pigs. 119-120, con amplia cita de las SS. 17
febrero 1922 y 10 febrero 1970, que veremos a continuacién. MANRESA, si
bien en el comentario al art. 451 opina que “el art. 1.303, como especial
para las relaciones entre los contratantes, cuando exista la nulidad, excluyc
en su caso la aplicacion del 4517 (t. 1V, pag. 272), al ocuparse del 1.303 se
remite en este punto al comentario del 1.295, en el que mantiene que habra
de estarse a la buena o mala fe del adquirente, d¢ modo que “en uno o en
otro caso seran aplicables las reglas respectivas contenidas en el titulo de
la posesion, el efecto de determinar si han de devolverse los frutos percibidos,
o ademas los podidos percibir, sin que el adquirente de buena fe pueda hacer
suyos aquéllos cuya devolucién es necesaria para que tenga cumplimiento
este articulo. En cuanto al abono de gastos y mejoras deberan tenerse en
cuenta .también, y segin los casos, los preceptos relativos a la posesion”.
El resultado seria un sistema mixto: el poseedor de buena fe restituye los
frutos percibidos (contra el art. 451, por imponerlo el 1.303); si se prueba
la mala fe restituird, ademis, lo que el poseedor legitimo hubiera podido
percibir. Extrafia doctrina, que mutila aplicindola parcialmente la disciplina
de la posesi6én y que, sin embargo, sera recogida por la S. 10 febrero 1970.

(29) S. 17 febrero 1922 (Jurispr. civ., t. 155, pag. 270), Abogado del
Estado c. Melitén Valle Ruiz y otros. “Declarado por la Sala sentenciadora,
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En la de 27 octubre 1932 se trataba de los efectos de la nulidad
de un préstamo usurario y de la dacién de fincas hecha para pagarlo.
El prestatario pide los frutos que €l hubiera podido percibir de Ias
fincas, argumentando que la nuiidad por usura (arts. 1 y 9, Ley 23
julio 1928) implica necesariamente mala fe en el prestamista y, por
tanto, aplicac:6n del articulo 455 Cédigo civil. El Tribunal Supremo
rechaza el recurso argumentando que “la declaracién de nulidad de
los contratos no lleva consigo la declaracion de mala fe, ni es inse-
parable la una de la otra como el recurrente afirma, sino que ¢s pre-
ciso prueba especial para destruir la presuncidn establecida por la ley
que supone la existencia dc buena fe, aun en los contratos cuya nu-
lidad haya sido declarada™ (30).

De nuevo en la Sentencia 10 febrero 1970 (en recurso de casa-
cién producido en ejecucién de sentencia, que habia condenado al
abono de los “correspondientes frutos o intereses desde la fecha del
otorgamiento de las trasmisiones”), el Tribunal Supremo tiene oca-
sibn de ocuparse del tema, declarando que cuando “la condena al
abono de esos frutos se deriva del cumplimiento del articulo 1.303 del
Cédigo civil, en el que se ampard la demanda, y se apoy6 la senten-
cia que da lugar a esta ejecucion, se ha de tener muy en cuenta que
este articulo hace mencién solamente de la restitucién genérica de fru-
tos y deja, como es’natural, la especificacién de su alcance a los tex-
tos que regulan, segin los casos, dicha restitucién, en atencién a la
buena o mala fe que haya presidido la posesién del contratante res-
tituyente de la cosa y sus frutos, y por eso, cuando la sentencia con-
dena simplemente ’al abono de los frutos’ debe referirse solamente
a los que ’‘fueron percibidos’ y no a los que ’hubieren podido per-
cibir’ o ’los que el poseedor legitimo hubiese podido percibir’ por-
que para comprenderse éstos hubiese sido necesario que la senten-
cia imputara de una manera expresa a estos demandados una mala
fe que en modo alguno aparece, de conformidad con los articulos
434 y 455 del Cédigo civil, y como la declaracién de nulidad de los
contratos no lleva consigo la declaracién de mala fe, ni es insepara-
ble la una de la otra, sino que es preciso prueba especial para des-
truir la presuncion establecida por la Ley, que supone la existencia
de buena fe aun en los contratos cuya nulidad haya sido declarada
—Sentencia, entre otras, de 27 de octubre de 1932— y que no se
opone a lo dispuesto en los articulos 434 y 455 del Cddigo civil, el

en uso de sus privativa facultad y apreciando la resultancia de autos, que
los demandados poseyeron de buena fe los terrenos de cuya restitucién sc
trata, es visto que al condenar a aquéllos en el fallo al abono de los frutos
percibidos sélo desde la contestacion a la demanda, lejos de infringir el ar-
ticulo 451 del Cédigo civil, como pretende el recurrente, hizo debida apli-
cacién del mismo, sin que a esta disposiciéon especial, referente a la devo-
lucién de frutos, se oponga el precepto general contenido en el art. 1.303 de}
mismo Cédigo.”

(30) S. 27 octubre 1932 (Jurispr. civ., t. 205, pag. §04), José¢ Quirés y
Garcia-Talavera c. Juan Alcobra Garcia.
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precepto general del articulo 1.303 del mismo Cuerpo legal —Sen-
tencia de 17 febrero 1922—, s¢ hace indudable que no haciéndo-
se imputacién de mala fe a los demandados, debe conceptuarse a €stos
como obrantes de buena fe, en cuyo caso sblo estardn obligados a la
devolucion de los frutos que percibieron...” (31).

Ahora bien, la doctrina jurisprudencial no es absolutamente se-
gura, no sdlo porque hay pronunciamientos disimiles (que fuego ve-
remos), sino porque los citados no son tan decisivos como parecen.
La Sentencia 17 febrero 1922 reduce, ciertamente, la restitucion de
frutos a los percibidos disde la contestacon a la demanda, aplicando
el articulo 451 con preferencia al 1.303, que cita; pero sucedia que
¢l demandante vendedor actuaba contra terceros que nb habian
contratado con él, sino con ¢l comprador cuya compra se declara nula
(lo mismo que, por ello, la de los demandados). El titulo del posee-
dor no derivaba, pues, a dom/no, y su adquisicién no tendria otro
vicio que ¢l de proceder de quicn no era duefio de la cosa (por ser su
titulo nulo). La mencién de! articulo 1.303 —que aparece, sin em-
bargo, en la jurisprudencia en casos similares— debe considerarse
incorrecta, y la aplicacion del 451 indudable.

La de 27 octubre 1932 aplica simplemente las normas sobre res-
titucién de cosa y frutos por nulidad del contrato usurario. Si bien
parece dejar abierta la posibilidad de que, en hipétesis, un contra-
tante sea declarado de mala fe y obligado a restituir segin el articulo
455 del Cédigo civil, tal hipdstssis no se ha producido nunca en la
jurisprudencia del Tribuna] Supremo.

Lo mismo puede decirse de !'a Sentencia 10 febrero 1970, que
ap.ica el articulo 1.303 (interpretado en ¢! sentido de que obliga a la
restitucion de los frutos percibidos). La apreciacién de la buena fe
del poseedor, si se aplicaran !as reglas de los articulo 451 y 455, hu-
biera debido conducit a la restitucion tan sélo de los frutos percibidos
desde la “interrupcién legal de la posesién” por la interpelaciéon ju-
dicial. En el caso concreto, hubiera sido esto lo correcto, por tratar-
se de poseedor tercero respecto del demandante, con quien no con-
tratd, sino con un non dominus (comprador del demandante cuya
compra se declara nula). Como en el caso de la Sentencia 17 febrero
1922, la aplicacién del articulo 1.303 era inadecuada.

Hay ademds, como he apuntado, declaraciones jurisprudenciales
disimiles. Asi, la Sentencia 9 febrero 1949 casa la dc instancia por
no haber dado correcta interpretacion al articulo 1.303 del Cédigo civil,
pues —declara el Tribunal— “lég'camente se debe entender que el
concepto ’frutos’ a que este precepto alude es ¢l de frutos liquidos,
esto es, deducidos gastos de cultivo y recoleccién, ya que de otra suerte
se produciria enriquecimiento injusto en favor del incapaz a costa de
la otra parte contratante” (32).

(31) S. 10 febrero 1970 (C. L., pag. 140), Blanca Gregoria Ramil Del-
gado c. Josefa Pita Ramil y oftros.
(32) S. 9 febrero 1949 (Rep. Aranzadi, nim. 99). Se trataba de la res-
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Por dltimo, la Sentencia 1 febrero 1974 declara —si bien ello no
cra decisivo en el caso— “que en los supuestos de anulacién de los
negocios juridicos, la devolucién de las cosas, con sus frutos perci-
bidos o debidos producir, se decreta autométicamente, y no juega el
papel de la buena o mala fe del poseedor” (33).

C) Interpretacion, en este punto, del articuio 1.303 del Cddigo
civil

Las normas sobre adquisicion y restitucion de frutos por el po-
seedor no excluyen, por si y de.forma directa, el supuesto de titulo
a domino viciado. Que se excluya su aplicacién en los supuestos de
nulidad, anulabilidad o rescision del titulo a domino sdlo puede de-
fenderse argumentando que los articulos 1.303 y 1.295 contienen una
regulacion completa sobre ¢l tema de los frutos para los respectivos
casos, que como excepcion a los articulos 451 y siguientes prevalece
sobre ellos. Esto supone una interpretacion de los articulos 1.303 y
1.295, en el punto en cuestién, que obliga, en todo caso, al poseedor
cuyo titulo se declara nulo, anula o rescinde, a restituir todos (y so-
los) los frutos percibidos; interpretacién légicamente posible (y que
el articulo 1.307 parece robustecer), pero no la tunica posible, ya que
también podria defenderse que en materia de restitucién de frutos por
el poseedor la disciplina es siempre la de los articulos 451 y 455, a
los que reenviaria el articulo 1.303 con su simple mencién (necesi-
tada de complemento) de la restitucién de frutos.

Pienso por mi parte que esta interpretacion del articulo 1.303 en
los que reenviaria el articulo 1.303 con su simple mencidén (necesi-
nuacién, sélo con élla se evitan graves contradicciones valorativas en
cl sistema del Cédigo (34).

titucién de cosa y frutos por quien contraté con incapaz (loco no incapa-
citado). La misma sentencia apunta que quizd pudiera mitigarse “por mé-
ritos de equidad” el rigor de la doctrina, seglin la cual el incapaz restituye
sélo en cuanto el contratante pruebe que se hubiere enriquecido (art. 1.304
C. c.), “otorgando trato juridico distinto para la restitucién al contrayente
capaz, segin éste haya obrado o no a sabiendas de la incapacidad de la
otra parte contratante”, con lo que se apunta quizd a las reglas de la posesién
de buena ¢ mala fe; pero no explica en qué consistiria este trato distinto,
ni lo aplica “por no haber antecedentes en los autos que permitan dicho
trato juridico distinto”.

(33) S. 1 febrero 1974 (Rep. Aranzadi, ntm. 433). Sindicos de la quic-
bra de Adoracién A. R. ¢. Francisco G. E. C., Maria S. H. y Adoracién A. R.
Las SS. 11 julio 1903 (Jurispr. civ., t. 96, pag. 183; Juan Pascual Lépez c. Pio
Lorente Cebridn) y 11 mayo 1909 (Jurispr. civ., t. 115, pag. 104; Juan Ga-
vildn Boiso c. Luis Pérez de Vargas y Castejon, Conde de Gracia Real, y
otros) aprecian correctamente que el poseedor de buena fe sélo restituye
frutos desde la interpelacién judicial. En un caso se discute de nulidad de
enajenaciones de bienes vinculados y en otro de nulidad de venta realizada
por heredero aparente. Pero en ambos los poseedores son terceros adqui-
rentes a non domino (en el primero, méds exactamente, de dominus no legiti-
mado para disponer de aquel modo), por lo que la doctrina es perfectamente
correcta, asi comg la faita de mencién del art. 1.303 C. c.

(34) Sobre las “contradicciones de valoracién” y el método de su trata-
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En efecto, éste disciplina la restitucién en el caso de cobro de lo
indebido de modo tal que s6lo quien hubiera procedido de mala fe
debera abonar “log frutos percibidos y debidos percibir” (art. 1.896),
pero nada abonar4 en concepto de frutos quien hubiere aceptado el
pago de buena fe. La disciplina es coincidente con la de los articulos
451 y 455. Pues bien, como es sabido, para parte de la doctrina es
precisamente la regulacion del cobro de lo indebido la aplicable a los
supusstos en que, siendo la nulidad absoluta, y no habiendo produ-
cido, por tanto, el negocio efecto alguno, se ha entregado, sin em-
bargo la cosa. El articulo 1.303, a pesar de la rdbrica “de la nuli-
dad de los contratos” en que se encuentra, se¢ aplicaria exclusiva-
mente a los supuestos de anulabilidad. En los de nulidad —ensefia
Dz Castro— podra utilizarse sélo en funcién de analogia o manifes-
tacion del mismo principio que el articulo 1.895 (35).

Ahora bien, las normas del cobro de lo indebido difieren prima
facie del articulo 1.303 precisamente en la regulacién de los frutos.
Tendriamos entonces, en este planteamiento, que el posedor de buena
fe con titulo absolutamente nulo serfa de mejor condicién que aquél
cuyo titulo es meramente anulable, pues éste restituiria los frutos per-
cibidos por disponerlo el articulo 1.303, segin la interpretacidon que
combato, y no asi aquél, por aplicdrsele la disciplina del cobro de
lo indebido (36).

La conclusién no parece aceptab’e, por la discriminacién que se
introduce en perjuicio de quien poseyd en virtud de titulo valido y
eficaz hasta su impugnacién. El efecto retroactivo de ésta no podria
hacerle de peor condicién que la de quien posey6é por titulo nulo e
ineficaz ab initio.

(Diremos por cllo que a ambos, poseedor en virtud del titulo tanto
anulable como nulo, se aplica el articulo 1.303 en la interpretacion
combatida, con objeto de evitar la expuesta contradiccién de valora-
cién? Tampoco parece correcto. En primer lugar, porque nada in-
dica que al supuesto de titulo nulo haya de aplicarse mejor el articulo
1.303 que los 1.895 y siguientes. Sobre todo, porque entonces nos
encontramos con una contradiccién valorativa tan grave como la que
pretendemos evitar, ya que autorizamos un tratam’ento desigual, per-
judicial al poseedor de buena fe con titulo invalido respecto de quien
posee sin titulo alguno, en virtud de entrega indebida por error; sin
que aparezca razdn alguna que lo justifique, ya que mas parece que

miento puede verse ENGISCH, Infroduccién al pensamiento juridico, péginas
201-203, y LARENZ, Metodologia de la ciencia del Derecho, pags. 266-268
(en que se muestra el tratamiento que ha recibido una famosa en el BGB
precisamente en tema de restitucién de frutos: obsérvese, respecto de ella,
que en nuestro sistema los datos legales son otros, y diversa consecuente-
mente la solucidn. La similitud no existe sino en el plano del método).

(35) CastrO, Federico de, El negocio juridico, pags. 484 y 471, nt. 2.

(36) El poseedor de mala fe seria por el contrario de peor condicién en
el supuesto de nulidad absoluta, pues abonaria también los frutos *“debidos
percibit” (art. 1.896).
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ha de ser protegido quien confié de buena fe en la apariencia del titulo
nulo, o en la validez y eficacia reales del que luego se impugna, que
no aquel cuyo error carecia incluso de esta base.

Llegamos ya al final del razonamiento. Para evitar las contradic-
ciones valorativas apuntadas, procede interpretar el articulo 1.303
atribuyéndole aquel significado, dentro del “sentido posible” de sus
términos, que unif.que el tratamiento en tcdas las situaciones consi-
eradas: poseedor con titulo nulo, con titulo anulable, o sin titulo en
virtud de entrega indebida por error. Es decir, entendiendo, con la
Sentencia citada de 10 febrero 1970, que este articulo hace una re-
ferencia genérica al abono de frutos, la cual debe integrarse con la
disciplina especifica en esta materia, que es la que sefiala su alcance
seglin la buena o mala fe del poseedor de la cosa que se restituye: es
decir, los articulos 451 y 455 del Cédigo civil (37).

D) Algunas cuestiones que plantea la interpretacion propuesta

A) La buena fe parece que habrd de presumirse, a pesar de la
declaracién de nulidad o la anulacién del titulo, La declaracién de
nulidad —dijo Ia Sentencia 27 octubre 1932, antes citada— no lleva
consigo la declaracién de mala fe, ni es inseparable la una de la otra.
Ahora bien, la buena fe requiere ignorancia del vicio que invalida el
titulo (art. 433), y tal ignorancia falta en quien causé la intimidacion
o violencia (38), empled el dolg o produjo el error (vid. art, 1.302)
(39); asi como en quien es responsable del vicio que causa la nulidad
absoluta (40).

(37) Obsérvese todavia una pequefia diferencia aparente en el régimen
de restitucién de frutos por el poseedor de mala fe, segiin el art. 455 y por
el accipiens de mala fe, seglin el 1.896: el primero ha de restituir los “frutos
percibidos o que el poseedor legitimo hubiera podido percibir’; el segundo
los percibidos ¢ debidos percibir. La diferencia se elimina entendiendo esta
tiltima expresién en el sentido de “frutos que el poseedor legitimo hubiera
podido percibir”’, que era ung de los sentidos en que se discutia debia en-
tenderse los fructus percipiendi, sentido que hoy seria seguro al ser aceptado
por el Cédigo (a diferencia del proyecto de 1851) en el art. 455 (Vid infra,
niim. 533). De otra parte, la finalidad indemnizatoria que en ambos casos
tiene la restitucién de frutos sélo se realiza plenamente midiendo la cuantia
de los frutos a restituir por los que el poseedor legitimo habria percibido
de no mediar la posesién de mala fe: estos son los frutos “debidos percibir”.

(38) Todavia puede hipotizarse la buena fe del que centraté con quien
sufrié la fuerza o intimidacién de un tercero: art. 1.268.

(39) Pero no, simplemente, el cocontratante de quien sufrié el error.

(40) Cfr. Maresa, VIII, pig. 783. Vid. también Sacco, pig. 112. En la
hipétesis de anulabilidad, y teniendo en cuenta el art. 1.302, lo dicho en el
texto significa que el demandado estd casi siempre en mala fe (salvo las
excepciones apuntadas de violencia o miedo cavsado por tercero, de cocontra-
tante de quien cay6 en error y de quien contratd con incapaz sin conocer
su incapacidad); lo que puede explicar que el articulo 1.303 piense imponer
en todo caso (olvidando aquellas excepciones) la restitucién de frutos: por
pensar (erréneamente) que siempre se trata de poseedor de mala fe. Ello
serfa una razén poderosa para no aplicar el art. 1.303 al supuesto de nu-
lidad, en que cualquiera de los contratantes, aunque sea el responsable del
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b) El articulo 1.303 (como el 1.295) parece suponer cierta co-
rrelacién entre la restitucién de frutos, por una parte, y el abono de
intereses por otra. Con la interpretacion propuesta, tal correlacion sc
muestra infundada: cada contratante abona o no frutos o intereses
s=glin su buena o mala fe. Tal es la regia en materia de cobro de lo
indebido (art. 1.896 y 1.897).

3.1.2.2. Titulo rescindible

Para las causas de rescision del Codigo civil, el articuio 1.295, de
diccion en esto idéntica a la del 1.303, no puede tener interpretacion
distinta. La ponderacién de la buena fe a efectos de la adquisici()n
de los frutos es incluso mis apremiantc que en los supuestos de in-
validez, pues el titulo en que se¢ basaba la posesién era perfectamen-
te vélido (41).

La mala fe del adquirente en fraude de acreedores ha sido teni-
da en cuenta en la Sentencia 9 marzo 1932, para imponerle ¢l abono
de los frutos percibidos y los que el vendedor hubiera podido perci-
bir, aplicando el articulo 455 Cédigo civil (42).

En la rescisién por lesién, contemplada en las Compilaciones ca-

vicio contra quien lo desconocia, puede ejercitar la accion de nulidad y
pedir la restitucién.

(41) Cfr. LavaNDpERA BLanco, RDP, 1913-1914, pag. 182: “No se acierta
a comprender cémo puede reputarse un contrato vélido, sin producir siquiera
mientras no se rescinda el efecto de legitimar la adquisicién de frutos e im-
pedir el abono de intereses. El procedimiento del Cddigo, 16gico en las obli-
gdciones nulas, explicable con las salvedades de los arts. 1.304 a 1.308 en
las anulables, no se justifica en las rescindibles con ninglin argumento serio,
ni alin recurriendo con Goyena a la mala fe, pues con ella surge un delito
(de estafa) en vez de contrato. No se alegue el efecto retroactivo, porque
es una ficcién. El contrato sirvié de base a la posesién y buena fe del ad-
quirente hasta la demanda.”

(42) S. 9 marzo 1932 (Jurispr. civ., t. 203, pag. 127), Banco Hispano
Americano c¢. Leopoldina Arenzana Castillo. “Tampoco ha infringido dicho
Tribunal los arts. 455 ni el 1.295 del tan repetido Cédigo civil al condenar
al comprador a devolver los frutos producidos y los que el vendedor hubiera
podido percibir, pues el primero de dichos articulos establece el principio
de que, llevada a efecto la rescisién, se devolverin las cosas que fueron
objeto del contrato con sus frutos, y el segundo de tales articulos que se
reputa infringido, determina la extensién de dichos frutos cuando el posecedor
es de mala fe, y como el comprador de que se trata lo estima ia sala sen-
tenciadora de mala fe, de las cosas compradas por él, como cOémplice en el
fraude, es manifiesto que ninguno de dichos articulos resulta infringido en
tal pronunciamiento.”

El art. 1.181, Proy. 1.851, referido tnicamente- a la rescisién por fraude
a los acreedores (cfr. art. 1.172 del mismo Proyecto), disponia: “Declarada
la rescisién debe el adquirente de las cosas cnagenadas devolverias con todos
sus frutos y utilidades.” Comenta Garcia Goyena: “con todos sus frutos:
percibidos, y con los que pudieron percibirse, si hay mala.fe, como sucede
siempre en la rescisién de las enagenaciones por titulo oneroso; pues no
habiéndola, con dificultad llegari el caso de rescindirse: puede también ha-
berla en las de titulo lucrativo”, No se deduce con claridad cuil es en su
opinién el régimen de los frutos no habiendo mala fe: vid. su comentario
al art. 1.179.
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talana y navarra, las propias Compilaciones dictan normas especificas
sobre los frutos, que se acercan a las reglas en materia de posesion, o
se remiten a las mismas (43).

3.1.2.3. Titulp simulado

El titulo simulado es un titulp absolutamente nulo, y en este sen-
tido valen las observaciones hechas méis arriba, con la salvedad de
que ain mas d.ficilmente podrd aceptarse la aplicacién del articulo
1.303 del Cédigo civil. Pero la d.scip:;ina de los frutos presenta en este
caso cierta especificidad. Si a una compraventa absolutamente simu-
lada ha seguido la entrega de la cosa —por ejemplo, para mejor en-
gaflar a terceros— y el poseedor (supuesto adquirente) la ha gestio-
nado para si reteniendo los frutos a la vista, ciencia y paciencia del
supuesto enajenante, no parece correcto que pueda luego el mismo
supuesto enajenante reclamar con la restitucién de la cosa abono de
frutos, sobre la base de que el poseedor era de mala fe, por no poder
ignorar el vicio de su titulo.

A este resultado llega, sin embargo, la Sentencia 24 abril
1961 (44).

Contra ello podria acaso objetarse la situacién de precarista auto-
rizado para hacer suyos los frutos; o bien que al estar también el si-
mulado enajenante en mala fe procede la aplicacion analdgica del ar-
ticulo 364 del Cédigo civil, debiendo recibir la situacién tratamiento de
posesién de buena fe.

3.1.2.4. Titulo extinguido

El poseedor en concepto de propietario ad tempus o de titular de
derecho real limitado cuyo titulo se ha extinguido, puede continuar

(43) Art. 325-1°, Comp. catalana: “Serd aplicable a la rescisién lo
dispuesto en el art. 1.295 C. c., pero no tendrin que ser restituidos los frutos
o intereses anteriores a la reclamacién judicial, y deberin ser abonados los
gastos de conservacién o refaccion y las mejoras ttiles.” Queda abierta la
cuestion de si podrid apreciarse en su caso la mala fe, con los efectos del
art. 455 C. c. Me parece lo mé4s probable.

Ley 506 Comp. navarra, apartado a): “Frutos. Declarada la rescisién se
restituird la cosa con sus frutos, aplicindose en cuanto a éstos lo establecido
en las leyes 353 y 354.” De esta remision parece resultar que se apreciard
la buena o mala fe del adquirente; debiendo el de buena fe restituir los
frutos por €l percibidos, pero no consumidos, segin es regla general para
¢l poseedor de buena fe en la Compilacién navarra.

(44) S. 24 abril 1961 (Rep. Aranzadi, nim, 1.835), Angela G. R. c. Fer
nando P. R. Al poseedor, con titulo de compraventa absolutamente simulado,
se condena en instancia a restituir los frutos percibidos a los herederos del
simulado vendedor (demandantes), en aplicacién del art. 455 C. c. Se im-
pugna en casacién por aplicacién indebida del art. 455 y falta de aplicacion
del art. 451, ya que la sentencia impugnada no declara al demandado po-
seedor de mala fe. El T. S. rechaza el recurso, observando que “si bien no
contiene la sentencia una declaracién expresa de mala fe, de la totalidad
de su contenido se desprende indudablemente una afirmacién de su existencia;
es evidente que la condena de devolucién de frutos entrafla una declaracién
tacita de posesion de mala fe”.
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poseyendo de buena o de mala fe. En el primer caso —ignorancia de
1a extincion —hace suyos los frutos ex articulo 451 del Cédigo civil en
la medida en que lo permita el concepto en que posea.

Mayores problemas plantea la extincion de contrato en cuya virtud
surgia un derecho personal de goce sobre la cosa fructifera. El caso
varias veces planteado en la jurisprudencia es el de extincién de arren-
damiento ristico. Si el arrendatario retrasa la restitucion de la finca,
la situacién, en cuanto a la disciplina de los frutos, es de dificil tra-
tamiento. Se hace necesario considerar tanto el concepto en que se si-
gue poseyendo como la buena o mala fe. Mientras no se produzca even-
tualmente la interversion del titulo, el poseedor, si conoce la extincion
del contrato, no puede ser sino precarista —dependiendo esta califica-
cién y los efectos en cuanto a los frutos de la quaestio facti sobre la
voluntad del propietario— o detentador de mala fe, que debera restituir
frutos (al menos) como el poseedor de mala fe. Pero el arrendatario
puede creer de buena fe en !a subsistencia del contrato, caso en que
habrd de acordirsele la percepcion de frutog en la medida que corres-
ponda al concepto en que sigue poseyendo.

Esta situacion ha dado lugar a copiosa jurisprudencia del Tribunal
Supremo (Salas 1. y 6.2 fio siempre coincidente, que parte en todos los
casos de la aplicacién de los articulos 451 y siguientes (y esto es quiza
lo mis llamativo, pues nunca se ha objetado contra la aplicacion de
la disciplina de la posesion, a pesar de tratarse claramente de un po-
seedor con titulo a domino), variando, empero, de criterio en cuanto
a la apreciacion de la buena o mala fe del arrendatario, y en cuanto a
los efectos (de interrupcién de la posesion) de la interposicion de la
demanda de desahucio por e} arrendador.

Si la causa de extincidn es clara, como, por ejemplo, por condicién
resolutoria expresa de inequivoca interpretacién (45), o por haberse

(45) En la S. 9 abril 1947 (Jurispr. civ, t. XVIII, pdg. 501; Juana Torres
Bld_zquez ¢. Zacarias Romero Chamorro) se discute sobre los efectos de la
extincibn de un arrendamiento en que se habia pactado como condicién
resolutoria expresa que el arrendatario, en caso de venta de la finca arren-
dada, daria por rescindido el arrendamiento si no se entendia con el nuevo
duefio para la continuacién del contrato. Vendida la finca, la compradora
requirié al arrendatario para que la desalojase en acto de conciiiacién cele-
brado el 11 de noviembre de 1939, siguiéndose el juicio de desahucio y
decretandose el lanzamiento. Pide luego en declarativo de mayor cuantia
indemnizacién de dafios y perjuicios por el impedido disfrute de la finca
desde que se cumplié la condicién resolutoria. La sala de instancia entendid
que el demandado siguié siendo arrendatario hasta que qued6é firme la sen-
tencia de desahucio y sélo viene obligado a pagar el precio del arrendamiento.
El Tribunal Supremo antepone que el efecto extintivo del vinculo se produce
autométicamente en el momento en que se realiza la condicién resolutoria
pactada, y casa la sentencia de instancia con la siguiente doctrina: “En con-
secuencia, realizado el previsto suceso futuro e incierto de venta de la finca
y el complementario de oposicion de la compradora a mantener vivo el
arrendamiento a partir, por lo menos, del 11 de noviembre de 1939, quedé
rota, en aquel momento, la relacién arrendaticia, y el demandado se situé
en manifiesta rebeldia a lo pactado, manteniéndose en la tenencia de la finca
sin titulo que la legitime, abusivamente, y como detentador viene en la obli-
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fijado la fecha definitiva de extincién del arriendo mediante transac-
cién (46) o arbitraje (47), el arrendatario es tratado como poseedor de
mala fe desde el momento en que aquella causa actia.

En otros supuestos de extincién, como por fallecimiento del arren-
dador mero usufructuario o heredero fiduciario de la finca arrendada,
el Tribunal pondera si, dadas las circunstancias, el ex arrendatario era
o no de buena fe por conocer la causa de extincion (48).

gacién de resarcir a la compradora los dafios y perjuicios que haya causado
por el disfrute indebido de la finca, traducidos en el valor de los frutos na-
turales de la misma durante la detentacién, y no en el importe del fruto
civil o renta que sélp estuvo en vigor “pendente conditione”, segiin prescriben
los arts. 1.101, 1.106 y 1.107, parrafo ultimo, en relacién con el 455 y el
433 del Cédigo civil”.

(46) S. 5 enero 1954 (C. L., t. XXXIII, pag. 19), Luis Maria Narvdez
y Ulloa, marqués de Oquendo, c. Tomds Gonzdlez Calzada, y otros. En tran-
traccién entre arrendador y arrendatarios se establecié que éstos ‘“podrian
aprovechar y explotar la finca «La verdadera duefia» hasta el 29 de junio
de 1944, en cuya fecha, sin pretexto ni disculpa de ningiin género, tendrian
que dejarla completamente libre y a disposiciéon del marqués”. El Tribunal
Supremo aprecia que “transcurrido aquel dia quedaba extinguido su derecho
a ocuparla y disfrutarla, que no tenfa otro origen que dicha convencién,
y como en la sentencia recurrida se tiene por cierto que los demandados,
contra la voluntad de! marqués y de mala fe, admitieron también en la finca
a otras personas, que disfrutaron con ellos, y sd6lo por su consentimiento,
hasta el 30 de julio de 1947, es indudable que esta conducta abusiva cae
dentro de lo dispuesto en el art. 455 del C. c.”.

(47) S. (Soc.) 30 octubre 1965 (Rep. Aranzadi, nim. 4.963). El arrenda-
tario comprometié la decision de sus pretendidos derechos arrendaticios al
arbitraje de equidad que dict6 laudo consentido y por ello firme, declarando
estar totalmente extinguido el arrendamiento desde el dia 29 de septiembre
de 1960 y concediendo al arrendatario un plazo de dos afios para el aban-
dono de la posesién, A partir del vencimiento de este plazo, el ex arrenda-
tario es tratado como poseedor de mala fe.

(48) S. 30 junio 1944 (Jurispr. civ., t. VII, pig. 361), Pablo Galisteo
Pérez c. Juan Bautista Galisteo Pérez, y otros. “El derecho de usufructo con-
junto y la facultad de administrarlo estaban limitados en su duracién a la
vida de la cousufructuaria dofia Emilia, debiendo pasar al fallecimiento de
ésta a su hermano don Pedro, con todas las consecuencias que derivan del
articulo 461, en relacién con el 433 y con el 455 del Cédigo civil, y, ocurrida
la muerte de dofia Emilia, la permanencia de los demandados en la posesion
y disfrute de las fincas, contra la voluntad de don Pedro, cuando ya no
podian ignorar que la posesién arrendaticia habia fenecido por mandato legal
y por disposicién testamentaria, arguye en ellos mala fe, a efectos de exten-
sién del derecho del nuevo usufructuario a los frutos naturales e industriales,
en los términos previstos por el citado articulo 455.” En este caso parece
que el arrendamiento concertado con la usufructuaria fallecida era ademas
simulado.

S. (Soc.) 28 noviembre 1961 (Rep. Aranzadi, nim. 4.282), Vasco Manuel
de §. A. P. c. Celestino H. U. El arrendatario desconocfa que habia contra-
tado con un arrendador que era heredero fiduciario, por tanto, con el titular
de un dominio resoluble, El posterior duefio entendié que dicho arrendatario
era poseedor de mala fe desde el requerimiento de desalojo que le hizo una
vez fallecido el heredero fiduciario. La Sala de lo Social declaré que el arren-
datario, al retener la finca ‘“que poseia en virtud de contrato vigente, y al
defender en el juicio de desahucio su derecho frente a la causa de extincién
alegada, hasta que fue vencido en ultima instancia y abandonado el fundo,
no procedié con la mala fe de un locatario que hubiera visto extinguido auto-
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La demanda de desahucio (declarada procedente), y, aun antes, el
acto de conciliacidn, pareceria que habrian de “interrumpir la pose-
sién” en el sentido del articulo 451 del Cddigo civil, debiendo el arren-
datario desde entonces restituir los frutos percibidos. Pero el Tribunal
Supremo tiende a enfocar la cuestién por otro camino, quizd guiado
de la idea —nunca empero expresada— de que las acciones poseso-
rias, y entre ellas iag de desahucio, carecen de virtualidad al efecto de
“interrumpir la posesién”. Este otro camino es el de considerar si,
efectivamente, como quaestio facti, el arrendatario ha dejado de ser de
buena fe por existir actos que acreditan que no ignora que posee la
cosa indebidamente (art. 435 C. c.). Con estag premias, la Sala de lo
Social no suele apreciar la mala fe sino desde que se notific6 al arren-
datario la sentencia firme de desahucio (49).

maticamente su derecho por vencimiento del plazo contractual o por otra
razén evidente, y como la buena fe se presume siempre y no se han apor-
tado pruebas que acrediten la malicia, pues no lo son las manifestaciones
adversas de los propietarios, aunque constan en actas notariales, es visto
que la Sala sentenciadora no incurrié en error cuando fijé en t{al sentido la
situacién féctica y tampoco vulneré6 en modo algunos los arts. 433 al 435
del Cddigo civil, reguladores de la materia...”.

(49) En la S. 24 enero 1952 (Rep. Aranzadi, nim, 273) se confirma la
de instancia, que considera de mala fe al arrendatario desde el primero de
octubre de 1942, fecha en que, seglin manifestacién del arrendador en acto
de conciliacién, seguido de requerimiento notarial, debia darse por terminado
el arriendo que estaba en fase de prérroga por ser voluntad del arrendador
explotar la finca en régimen de cultivo directo. El Tribunal Supremo con-
sidera aplicable el articulo 435 C. c., deduciendo que “si la indicada norma
legal ha de producir el debido efecto, no puede menos de entenderse que el
poseedor pierde el derecho al percibo de los frutos desde que conoce el vicio
de su titulo, o sea, con relacién al casp origen del presente recurso, desde
1.2 octubre 1942, fecha a partir de la cual viene poseyendo indebidamente
el inmueble de que se trata”.

La S. (Soc.) 5 febrero 1955 (Rep. Aranzadi, nim. 320) rechaza el motivo
de revision construido sobre el supuesto “de que el simple requerimiento a
desalojar y devolver la fincha, hecho en forma auténtica por el propietario
al colono, es suficiente por si sélo y obliga a estimar que la posesidn ejer-
citada por el arrendatario sobre la finca arrendada, con posterioridad al re-
querimiento, estd informada por la misma mala fe, que hace aplicables al
mismo los arts. 435 y 455 del Cédigo civil, cuando mis tarde se declare
judicialmente haber lugar al desahucio”. Este motivo “se asienta sobre una
base falsa, como opuesta al contenido de aquellos articulos en relacién con
los 434 y 436 del mismo cuerpo legal, conforme a los que lo que la Ley
exige para que la posesién comenzada de buena fe, como en el caso de autos,
pierda este carécter, es que el poseedor conozca su falta de derecho para
seguir ocupando la finca, y que la posesién de mala fe comenzara en el mo-
mento en que existan actos que acrediten, que aquél no ignora que posee la
cosa indebidamente, de donde se deduce que dicho conocimiento, como depen-
diente de un elemento interno, personal psicolégico del propic poseedor, no
podra deducirse sélo de actos ajenos, como lo es el requerimiento a desalojar
y devolver la finca, por parte del arrendador, a menos que provoque en el
requerido reacciones que directa o indirectamente demuestren el conoci-
miento expresado y que la mala fe en la posesion deberd ser demostrada en
cada caso por quien la alegue, en forma que destruya las presunciones legales
de los articulos 434 y 436 ya citados y retrotraerse al momento en que con-
forme al resultado de las pruebas ofrecidas adquiriera el poseedor el cono-
cimiento expresado”. El recurrente habia citado las SS. (Soc.) 28 abril y
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3.1.2.5. Otras situaciones

E! Cédigo civil regula expresamente la restitucion de frutos en ca-
sos tales como la revocacién de donaciones (art. 651 C. c.), o el cobro
de lo indebido por error (art. 1.896, que coincide en esto con el 455);
o bien, aun sin ello, la cuestién de los frutos obedece a principios pe-
culiares, que excluyen la aplicacién directa de las reglas en materia de

30 mayo 1950 (Rep. Aranzadi, niims. 849 y 1.038) y 1 mayo 1951 (Rep. Aran-
zadi, nim. 1.297). Sobre ellas dice ahora el Tribunal “que se concretan y
refieren a los casos que Jas motivaron en los que se demostrd, o de hecho
se aprecié la mala fe a partir del momento en que los arrendatarios fueron
requeridos por los arrendadores a devolver las fincas, ni méas ni menos que
en otros casos se refirieron las sentencias como comienzo de la mala fe,
a otros momentos —traslado de la demanda de desahucio, etc.— siempre
conforme al resultado de la prueba y sin que dada la naturaleza de la ma-
teria puedan generalizarse y convertirse en normas, que permitan prescindir
de la prueba obligatoria de la mala fe, que el Cédigo exige terminantemente”.

De modo similar, en el recurso resuelto por S. (Soc.) 21 mayo 1959 (Rep.
Aranzadi, nim. 1.753) se argumentaba que el requerimiento a desalojar y
devolver la finca, hecho en el acto de conciliacién, era suficiente por si sdlo
para convertir en posesién de mala fe la que sobre los pastos arrendados
tenia el demandado, y que, por tanto, debia declararse que es aplicable lo
dispuesto en los arts. 451 y 455 a partir de la fecha del requerimientc,
cuando mdas tarde se declaré haber lugar al desahucio. El tribunal rechaza
el recurso: “Tal fundamento no puede aceptarse, ni es conforme con el con-
tenido de los preceptos invocados, teniendo en cuenta: que el texto de aquellos
artfculos, considerados no aisladamente, sino en relacién con sus concordantes
y especialmente con los 434 y 436 del mismo cuerpo legal, demuestra que
la ley exige para que la posesién comenzada de buena fe, como en el caso
de autos, pierda este caricter, que el poseedor conozca su falta de derecho
para seguir disfrutando el aprovechamiento arrendado; que tal conocimiento
debe ser efectivo y cierto, no siendo aplicables los efectos de mala fe po-
sesoria, hasta el momento en que existan actos que acrediten que aquél no
ignora que posee la cosa indebidamente y que probados destruyan las pre-
sunciones legales que benefician a los poseedores; que tal conocimiento, por
naturaleza subjetiva, psicolégica, interna, no puede derivarse de actos ajenos,
como es el requerimiento a desalojar y devolver la finca, a menos que de-
terminen reacciones en el sujeto que lo acrediten, y, por ultimo, que es indis-
pensable que se demuestre repetido conocimiento en cada caso, deduciéndolo
de la conducta del poseedor y de sus propios actos; lo expuesto, aceptado
por la jurisprudencia de esta Sala —Sentencia de 5 febrero 1955 (cit. supra),
enire otras—, unido a que la Sentencia recurrida declara, como queda dicho,
que el recurrido posey6 los bienes arrendados en todo momento, anterior a la
fecha en que se le notific6 la Sentencia de 22 de febrero de 1957, tantas
veces citada, revisorias de las que gané en las dos instancias, de buena fe,
afirmacién que no destruyen las pruebas ofrecidas, por cuanto queda ex-
puesto, ya que tampoco se deduce que, con posterioridad, en el corto espacio
de tiempo comprendido entre dicha notificacién y la devolucién de los pastos,
los retuviera maliciosamente, demuestra la procedencia de desestimar el mo-
tivo de que se trata”.

También Ia S. (Soc.) 21 diciembre 1951 (Rep. Aranzadi, nim. 2.594) de-
clara de mala fe a una aparcero tnicamente desde la fecha de la sentencia
que declaré extinguido el contrato: pero ello era cuanto se pedia, y con esta
base se estim6é el recurso, negando al aparcero el abono de los gastos de
produccién realizados por él con posterioridad.

La S. (Soc.) 25 octubre 1955 (Rep. Aranzadi, nim. 2.879) declaré6 que
“todo poseedor vencido es de mala fe desde la primera citacién judicial,
porque, enterindose de la demanda, sabe lo indebido de su posesién”. Pero
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posesion. Este serfa el caso de la resolucién contractual ex articulo
1.124 del Cédigo civil (50).

En supuestos como el ultimo mencionado, cabe todavia la posibi-
lidad de utilizar las ideas rectoras de la disciplina de los frutos en la
posesién come base de argumentacién o principio de razonamiento en
el proceso de acercamiento de la norma al caso concreto. Por ejemplo,
en el caso de que la prestacion realizada por la parte que obtiene la
resolucién hubiera consistido en entrega de cosa fructifera, el resar-
cimiento de los dafios correspondientes a la privacién del goce de la
cosa incluirfa el abono de los frutog percibidos y que el “poseedor le-
gitimo” (aqui el contratante cumplidor) hubiera podido percibir (51).

los gastos de produccién que niega al arrendatario considerado de mala fe
—estimando en esto al recurso— se habfan realizado igualmente después de
la sentencia de desahucio.

Parece an6émala la S. (Soc.) 23 junio 1956 (Rep. Aranzadi, nim. 2.678).
En el caso es el arrendador quien pretende cobrar la renta correspondiente
al tiempo de sustanciacién del juicio de desahucio, rechazando la aplicacién
de los arts. 451, 452 y 455 C. c. En instancia se habia entendido que “ter-
minado un contrato por cualquier causa que fuese, la permanencia del colono
en el goce de la finca deviene posesién o detentacién sin titulo, que no im-
pone al poseedor mas obligaciones que las que en orden a la restitucién de
frutos establecen los articulos 451, 452 y 455 del Cédigo civil”. El Tribunal
Supremo, acogiendo el recurso, declara que “esa continuacién en el disfrute
de la finca se deriva del titulo arrendaticio en que estd pactada una renta,
sometido a discusién judicial que hasta que se resuelve mantiene latentes a
las reciprocas prestaciones estipuladas, como asi lo tiene dicho esta Sala y
se razona en la Sentencia de 28 de mayo de 1954 (Rep. Aranzadi, nim. 1.538)
citadas por el recurrente, sentado que durante la sustanciacién del juicio de
desahucio continda en vigor el convenio arrendaticio con percepcion de frutos
por el arrendatario y de las rentas correspondientes por el arrendador”.

Acaso la explicacién de este fallo pueda estar en que la sentencia de
instancia —que no he podido ver— consideraba al arrendatario poseedor de
buena fe hasta la Sentencia, y en este concepto no obligado a restituir frutos,
a la vez que lo exoneraba del pago de la renta. Si se entiende —como en
varias de las Sentencias que acabo de citar— que la interposicion de la de-
manda de desahucio no produce la “interrupcion legal de la posesién” a los
efectos del art. 451 C. c., es obvio que el arrendador sélo podria hacer suyos
los frutos pagando por su parte la renta.

(50) La S. 30 mayo 1960 (C. L., t. LXXXIX, pig. 659), Sociedad Mer-
cantil Andnima “Montes de Cervantes, S. A.” ¢. Francisco Hoyos Gonzdlez
(segunda Sentencia en Rep. Aranzadi, mim. 2.047), se ocupa de un supuesto
de resolucién de contrato de explotacién de monte maderable por incumpli-
miento del contratista. Declarada por el Tribunal Supremo la resolucién pe-
dida desde fecha de 17 marzo 1952, niego, sin embargo, que al caso pueda
aplicarse la disciplina de la posesién respecto de los frutos. “El derecho al
disfrute del aprovechamiento de los montes deberd ser devuelto a la sociedad
actora con el correlativo abono del importe de los aprovechamientos obte-
nidos a partir de la fecha en que se declara resuelto aquél, puesto que en
modo alguno puede pretender ni ha pretendido el demandado hacer suyos,
sin la justa contrapartida, los mencionados aprovechamientos, ni aun a titulo
de poseedor de buena fe, ya que en el presente caso se trata de la resolucién
de una situacién contractual que no es equiparable al supuesto del art. 451 C. c.;
(...) debiendo, sin embargo, empezar los efectos de la posesién de mala fe
a contar de la expiracién del plazo de devolucién de los montes™.

(51) Si se admite —-comp parece correcto— la resolucion del contrato
ex art. 1.124 sin necesidad de culpa en el incumplimiento, sobre la base
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En general, el topos de la buena o mala fe y su incidencia sobre la
adquisicién o restitucion de frutos puede reclamarse para el célculo de
los dafios contractuales o extrancontractuales consistentes en lesion o
privacion del disfrute de cosa fructifera o de retraso en su entrega (52).

Estos fenémenos no deben concebirse como supuesto de “aplica-
cién” de los articulos 451 y siguientes, sino como manifestacion de la
unidad sistemética del ordenamiento y de la virtualidad que en €l tiene
toda norma para irradiar criterios de valoracién susceptibles de inci-
dir en las parcelas mas lejanas.

3.1.3.  En cuanto al concepto en que se posee

El articulo 451 estd dirigido, ante todo, a quien posee en concepto
de duefio (sin ser verdadero propietario). Incluye también al propieta-
rio verdadero que, poseyendo la cosa, percibe frutos que no le corres-
ponden, sino al titular de un derecho de goce (no poseedor) ignorado
por el propietario (53).

La norma se aplica también al poseedor en concepto de titular de
un derecho real limitado de goce. Pero en este caso no hace suyos més
frutos que los que corresponderian al titular del derecho en cuyo con-
cepto goce. Por ejemplo, un poseedor en concepto de usufructuario no
puede pretender en concepto de frutos sino los que los articulos 471 y
siguientes atribuyen al titular del usufructo, y sélo los correspondientes
al destino de la cosa en el momento de la adquisicién de la posesion.
No podré invocar el tratamiento previsto por los articulos 450 y si-
guientes para los gastos y mejoras (pues no puede invocarlos el usu-
fructuario) ni, probablemente, el articulo 452 respecto de los frutos
pendientes (54). :

Probablemente protege también el articulo 451 al poseedor de bue-
na fe en concepto de titular de un derecho personal de goce (como el
arrendatario rastico (vid. art. 1.553-2.2 C. ¢.).

El mero detentador no estd contemplado en el articulo 451. Aun
de buena fe, restituye los frutos desde el momento en que hubiera de-
bido restituir la cosa, y no s6lo desde la demanda judicial. Si de mala

objetiva de éste y la interdependencia entre las prestaciones, la restitucién
—en su caso— de los frutos podria verse influida por la utilizacién del fopos
de la buena o mala fe.

(52) Para el Derechp italiano, observa BARCELLONA (Frutti, voz de la
Enciclopedia del Diritto, t. XVIII, pdg. 223, nota 103) que ecn la hipétesis
de retraso en la entrega o en la restitucién, y en general en la hipltesis de
privacién temporal de la utilizacién del bien, se recurre al art. 1.148 C. c.
(equivalente aproximado de los 451 y 455 del nuestro) para calcular el dafio
resarcible: Cfr. BRANCA, Delladempimento delle obbligazioni, arts. 1.218-1.229,
en “Commentario del codice civile a cura de Scialoja e Branca”, Bologna,
Roma, 1967, pag. 241 (n. 1) (con casuistica y referencias jurisprudenciales).

(53) WoLrF, en Enneccerus, Derecho de cosas, 1, pig. 440. Aprueban
esta doctrina sus anotadores, ibidem, pag. 449.

(54) MarriN PEREZ, pdg. 160; BArasst, II, pags. 299-300 (nota 6); MON-
TEL, Possesso, Noviss. Dig. it., t. XIII, pag. 379. ’
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fe, su tratamiento no puede ser mis favorable que el del poseedor de
mala fe. Pero su responsabilidad se encauza mejor por el articulo 1.902
del Cddigo civil, de modo que el resarcimiento de datos y perjuicios in-
ciuya el abono de frutos percibidos y los que el poseedor legitimo
hubiera podido percibir (55).

El articulo 451 cubre también la adquisicién de los frutos del po-
seedor que lo sea sélo mediato (siempre que el mediador posesorio
no haga suyos todos los frutos) (56).

3.1.4. E| poseedor a titulo de heredero

El heredero aparente posee las cosas de la herencia por el mismo
titulo y en el m.smo concepto que su supuesto causante, Pero ha
podido ponerse en duda la aplicacion de las reglas de la posesién en
cuanto a la adquisicion o abono de los frutos: duda de antiguo sus-
tentada sobre textos del Digesto que parecen suponer ‘que en todo
caso los frutos acrecen a la herencia, debiéndose entregar con
ella (57).

En el Derecho comin, se distingue al efecto entre los juicios
particulares, como el de reivindicatio, y los universales, de los que es
modelo el de haereditatis petitio, de modo que los textos segin los
cuales el poseedor de buena fe no restituye los frutos consumidos se
aplican a los primeros, mientras que en los segundos se entiende que
todos los frutos percibidos han de restituirse (al menos en cuanto su-
pongan enriquecimiento). Son frecuentes, por lo demds, las contami-
naciones entre las disciplinas de uno y otro supuesto. En el Derecho
castellano, las Partidas introdujeron una solucién distinta a la del
Dzrecho comiin, al equiparar la situacién del poseedor en ambos ca-
sos: quien restituye la herencia poseida de buena fe no ha de abonar
el valor de los frutos consumidos (P, 6.14.4.) (58).

Conforme a esta doctrina se juzgé antes del Cédigo (59). Promul-

(55) Cfr. MONTEL-PROTETTL, pig. 373; Sacco, pigs. 115 ss.

(56) Cfr. WoLFF, en Enneccerus, Derecho de cosas, 1, pag. 440, y sus
Anotadores, ibidem, pig. 449. En el Derecho alemédn, si el demandado es
mediador posescrio, su responsabilidad ante el propietario —aunque haya
procedido de mala fe— no es mas grave que la de su poseedor superior ante
el propietario. Por tanto, si el poseedor superior de buena fe no ha sido
demandado, el mediador posesorio de mala fe podrd conservar los frutos
por él percibidos, igual que el de buena fe no demandado (§ 991, ap. 1)
(WoLFr, loc. cit., pag. 513, y sus Anotadores, ibidem, pag. 520). La cuestion
es dudosa para el Derecho espaifiol.

(57) Fructus omnes augent haereditatem: D. 5.3.20.3; Fructus in haere-
ditatis petitionem venire: D. 5.20.2.

(58) Vid. GreGorio LorEZ, gl. 2 a P. 6.144 y CASTILLO SOTOMAYOR,
Quotidianarum controversiarum, 1. V, cap. 135, nims. 56 y 57, que subraya
la peculiaridad de la norma castellana frente al Derecho comiin.

(59) S. 31 diciembre 1890 (Jurispr. civ., t. 68, pig. 840), Maria del Car-
men Sudrez y Ferndndez de Cuevas c. Elvira Sudrez Ponte y Ferndidez de
Cuevas. “El poseedor de buena fe, conforme a lo dispuesto en la I. %9,\tit. 28,
partida 3.2, hace suyos los frutos percibidos o despendidos procedentes\de la
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gado éste deben entenderse aplicables al poseedor de herencia los ar-
ticulos 451 y siguientes del Cédigo civil (60). Ni se advierte causa que
impida su aplicacién, ni, excluida ésta, podria encontrarse otra nor-
ma en el Cddigo.

En la jurisprudencia, son relativamente numerosas las sentencias
que se ocupan de la adquisicién o restitucion de frutos por el here-
dero aparente. En casi ninguna se pone en duda ni se argumenta ex-
presamentc la aplicacion de las reglas de la posesién, plantedndose
problemas diversos que carecen de especialidad, como la apreciacion
de la buena o mala fe, o el momento en que se enticnde interrum-
pida la posesion (61).

3.1.5. La buena fe

Bastard con recordar aqui algunas nociones esenciales. La nor-
ma fundamental es la del articulo 433 del Cédigo civil: “Se reputa po-
seedor de buena fe al que ignora que en su titulo o0 modo de adqui-
rir existe vicio que lo invalide. Se reputa de mala fe al que se halla

heredad de que fuese vencido en juicio hasta que el pleito comenzase por
demanda o por respuesta, cuyo precepto es aplicable, por su generalidad,
al caso en que lo poseido fuere una herencia, con tanta mayor razén cuanto
que lo mismo sustancialmente se halla dispuesto para dicho caso en la 1. 4.8,
tit. 14, partida 6.3.”

(60) Vid. por todos, LACRUZ SANCHO, Derecho de sucesiones, 1. Parte
General. Sucesién voluntaria. Barcelona, Boch, 1971, pag. 311.

(61) La S. 20 abril 1917 (Jurispr. civ., t. 140, pag. 109), Matilde, Montse-
rrat, Carmen y Manuel de Gomis y Ferrer c. Manuel Ferrer y Gandia, aislada,
sienta una doctrina que debe considerarse errénea: “No sélo no se ha in-
fringido el art. 455 C. c., como se supone, sino que carece en este caso dc
aplicacién, porque no se trata aqui de una posesién en la que se requiera
apreciar la buena o mala fe del poseedor, sino la herencia poseida sin titulo
eficaz para transferir el dominio, y, por tanto, indebidamente; razén por la
cual la entrega, segiin estima la Sala, debe hacerse con los frutos producidos,
teniendp en cuenta quc ¢l capital hereditario lo constituyen no sélo los bienes,
sino los derechos y obligaciones que la muerte no extingue, asi como los
debidos producir, pero éstos en tanto en cuanto por actos culposos de los
supuestos poseedores hubieran dejado de devengarse”. Frente a ella, ademais
de la citada de 31 diciembre 1890 (para el Derecho anterior al Cédigo: pero
no hay ningin indicip de cambio), y la de 12 octubre 1901 (Jurispr. civ.,
t. 92, pig. 290), Antonio Tapiol c. Rosa Durdn (“el poseedor de buena fc
condenado a restituir la herencia al legitimo heredero, estd obligado, a tenor
de la ley 1.8, titulo 31, libro 3.° del Digesto [quiere decir C. 3.31.1] al abono
de los frutos percibidos y debidos percibir desde la contestacién a la de-
manda, mas no de los percibidos anteriormente™), pueden citarse otras muchas
en que se aplicaron sin problemas las reglas de la posesién. Al menos las
siguientes: S. 6 julio 1899 (Jurispr. civ., t. 87, pag. 674), Juan Fuicard, y otros
c. Catalina y Francisca Roura, y ofros; S. 14 julio 1899 (Jurispr. civ., t. 87,
pag. 745), Josefa Miranda y San Julidn c. Placeres y Amalia Arango y Barja;
S. 7 diciembre 1899 (Jurispr. civ., t. 88, pag. 488), Jaime Friol y Gardn c. Ga-
briel Real Llabrés; S. 6 julio 1970 (Jurispr. civ., t. 108, pag. 120), Tlburcia
Berasain y Saldias c. Javiera Elizondo y Erice. S. 20 febrero 1959 (Rep. Aran-
zadi, nim. 1.071), Félix de ia R. G. c. José y Manuel de C. G. S. 18 di-
ciembre 1962 (C. L., t. 114, pag. 492), Francisco Méndez Rubio c. Fundacién
Benéfico-Docente “Don Pable Martin Barrientos”.
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en el caso contrario”. No han de aplicarse los articulos 1.950 y si-
guientes, relativos a la usucapién, para configurar la buena fe del
poseedor para la adquisic:on de los frutos, Pero al término “vicio”
del articulo 433 habra de darsele un significado amplio que abarque
todo supuecsto de invalidez, ineficacia (también por falta de legitima-
cién del tradens) e incluso extincion del titulo (62).

La buena fe (que se presume: art. 434) se requiere en el momen-
to de cada adquisicion de frutos (vid. art. 452): no basta con tenerla
cn ¢l momento de adquirir la posesion (mala fides superveniens no-
cet: criterio candnico contrario al de! Derecho romano). Ahora bien,
de acuerdo con el articulo 435, “la posesion adquirida de buena fe
no pierde este cardcter sino en el caso y desde el momento en que
existan actos que acrediten que el poseedor posee la cosa indebida-
mente”. Estos actos que acrediten la cesacion de la buena fe més
probablemente han de ser actos del poseedor (63). Pero la mala fe,
una vez exteriorizada por aquellos actos, produce efectos a partir del
momento, acaso muy anterior, en que se produjo (64).

La posesidén iniciada de mala fe puede devenir de buena. Este es
el caso, en primer lugar, de quien sucede por titulo hereditario: “los
efectos de la posesiéon de buena fe no le aprovechardn sino desde la
fecha de la muerte del causante” (65); pero no pueden excluirse
otros supuestos, como seria el de quien, habiendo comenzado a po-
seer de mala fe, compra luego la cosa de quien cree errdneamente
que es su duefio.

Es compatible el error de derecho con la buena fe a efectos de la
adquisicién de frutos (66).

Seglin numerosas declaraciones jurisprudenciales, es poseedor de

(62) Cfr. GoMEZ AceBo, RDP, 1952, pag. 209; Mozos, El principio de
la buena fe, pags. 232 ss.

(63) MarTIN PEREZ, pig. 77. Con interesantes matizaciones, ALBADALEIO,
Derecho civil, t. I, vol, I, pag. 60, nota 49.

(64) ALBADALEJO, Derecho civil, t. III, vol. 1, pag. 61.

(65) En la S. 8 abril 1912 (Jurispr. civ., t. 124, pag. 18, Luis Barroso
Niiiiez ¢. Herederos de Jacinto Zumalacdrregui) se considera que deben ser
tratados como poseedores de buena fe los que lo son de unas demasias mi-
neras que su causante poseia como mandatario del actor: se habia producido
sin duda intervensién del titulo posesorio.

(66) GENTILE, pigs. 12 ss. (n. 22); MARTIN PERez, pig. 75; Mozos, Ei
principio de la buena fe, pag. 235. Hoy habri que tener en cuenta el ar-
ticulo 6-1.2 (reformado) C. c¢. En la jurisprudencia merece destacarse la Sen-
tencia 7 diciembre 1899 (Jurispr. civ., t. 88, pag. 488), Jaime Fiol y Gardin
c. Gabriel Real Llabrés. Se instituyé heredero testamentario a Gabriel Real,
bajo condicién de no contraer matrimonio con determinada persona. Casd
con ella el instituido, a pesar de lo cual entré en posesién de la herencia.
La condicién es declarada vilida, y obligado el demandado a la entrega de
los bienes hereditarios. El tribunal lo considera poseedor de buena fe: “Si
bien don Gabriel Real conocia la prohibicién que el testador le impuso, no
es esto bastante para que necesariamente se le tenga como poseedor de mala
fe, porque pudo creer, como asi lo ha venido sosteniendo, que la prohibicién
del testador era contraria a la moral, y que por ende no viciaba su titulo
de heredero testamentario.”
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buena fe el que posee en virtud de resolucién judicial. En ocasiones,
los efectos de esta buena fe con titulo judicial se hacen durar mas
alld de la interposicion de la demanda, hasta la sentencia definiti-
va (67).

En otra serie de sentencias se relaciona la buena fe del poseedor
con la no imposicion de costas judiciales, haciéndose referencia to-
davia en una no muy lejana (S. 18 diciembre 1962) a 1a “doctrina ju-
risprudencial mantenida por esta Sala que dice que se estimard po-
seedor de buena fe a quien no hubiese sido condenado al pago de
las costas del pleito”. Tal doctrina debe rechazarse, y la misma Sala
lo ha hecho en recientes sentencias cuando algin recurrente ha que-
rido basar en élla la casacién contra sentencia que lo declaraba po-
seedor de mala fe sin imponerle costas procesales (SS. 24 enero 1952,
21 febrero 1966 y 3 mayo 1966) (68).

(67) Sentencia 29 marzo 1887 (Jurispr. civ., t. 61, pag. 487), Dolores de
Portolé c. Rosa de Portold (sentencia en interdicto de adquirir); S. 4 marzo
1893 (Jurispr. civ., t. 73, pag. 326), Maria Luisa Avila c. Alfonsa Sdnchez
(sentencia de remate en juicio ejecutivo); S. 9 noviembre 1893 (Jurispr. civ.,
t. 74, pag. 327), Diego Lorenzo Martinez c. José Ferndndez Martinez y otros
(sentencia de remate en concurso); S. 9 junio 1932 (Jurispr. civ., t. 204, pa-
gina 386), Estebanell y Pahisa, S. A. c. Sindicos de la Quicbra de “Hermanos
de F. Vila Serarols” (providencia de ocupacién en juicio de quiebra); S. 4 ju-
nio 1955 CL., t. XL, pdg. 741), (segunda sentencia en Rep. Aranzadi, nam.
2.297), Martin Serarols Pelfort c. Martin Grau Comellas (sentencia en juicio
de desahucio); S. 20 febrero 1959 (Rep. Aranzadi, nim. 1.071), Félix de la R.G.
c. José y Manuel de C. G. (auto dictado en procedimiento sumario).

(68) La cuestién se relaciona con la doctrina segin la cual no puede im-
ponerse restitucién de frutos sino desde la interposicion de la demanda, a me-
nos que el Tribunal declare expresamente la mala fe del poseedor (me ocu-
paré de esta doctrina en el ndmero 52). Si no hay declaracién expresa de
mala fe, ni se ha apreciado la peticion de condena en costas, es razonable
hacer prevalecer la presuncién general de buena fe.

Las sentencias que se han ocupado del tema han sido las siguientes:

Sentencia 14 julio 1899 (Jurispr. civ., t. 87, pag. 745), Josefa Miranda y San
Julidn c. Placeres y Amalia Arango y Barja: “Reconociendo la Saia la buena
fe con que los demandados han venido poseyendo los bienes litigiosos, puesto
que por tal razén no les impone el pago de las costas de ninguna de las instan-
cias, es evidente que al condenarlas a la devolucién de los frutos percibidos
desde el fallecimiento de dofia Juana Barja [cuyo testamento se declara nulo]
infringe el articulo 4517,

Sentencia 20 octubre 1908 (Jurispr. civ., t. 112, pag. 295), Catalina Segui
y Boyeras c. Bartolomé Segui y Fluxd: *“Reputandose a los recurrentes poseedo-
res de buena fe, sin apreciar en ellos temeridad, como lo demuestra el hecho
de no ser condenados en costas”.

Sentencia 3 junio 1932 (Jurispr. civ., t. 204, pag. 352), Ayuntamiento de
Cereceda de la Sierra c. Mancomunidad del Condado de Miranda: “Para aquella
condena era preciso, por presuncién siempre de buena fe, con arreglo al ar-
ticalo 434, declaracién expresa de mala fe de la Mancomunidad, extremo in-
dispensable que no se contiene en declaracién de la Sala, y que, a mayor
abundamiento, parece rechazar por la no expresa imposicién de costas”.

Sentencia 18 diciembre 1962 (C.L., t. 114, pag. 492), Francisco Méndez
Rubio c. Fundacién Benéfico-Docente “D. Pablo Martin Barrientos”: “La
presuncién consignada en el articulo 434, en relacién con el 451 del C. c. y
doctrina jurisprudencial mantenida por esta Sala, que dice que se estimard po-
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No atiende la ley al supuesto en que con la mala fe del poseedor
concurra la del vencedor en la pcsesion, que no se opuso a la pose-
sién ajena a pesar de producirse a su vista, ciencia y paciencia. For-
malmente, podria razonarse de dos modos distintos: a) ¢l caso de con-
currencia de mala fe por ambas partes es también caso de mala fe
por el poseedor, luego s¢ aplica sin mds la disciplina legal de éste;
h) este caso no ha sido previsto por el legislador, y cllo entrafia una
laguna para cuya integracién ha de acudirse al criterio dc “neutrali-
zaci6n de la mala fe” que ofrece el Cddigo en casos analogos (articu-
los 364 y 379-3.9) (69).

Este dltimo es, en mi opinidn, el razonamiento correcto, que lleva
a la aplicacién en la hipdtesis discutida de la disciplina propia del
poscedor de buena fe. En la tesis contraria tendriamos en muchos
casos una aplicacién parcial de la disciplina de la posesién de buena
fe en cuanto a gastos y mejoras (los arts. 453 y 454 se aplicarian, a
través del 361, en la hipétesis del 364, que habitualmente implicara
posesién por parte de quien edifica, siembra o planta), junto a la
aplicacion igualmente parcial de la propia de la mala fe respecto de
la adquisicién o abono de frutos: sin ser Idgicamente imposible, tam-
poco parece razonable. De otra parte, el abono de frutos por el po-
seeédor de mala fe tiene, como mostraré en su lugar, caricter resar-

seedor de buena fe a quien no hubiere sido condenado al pago de las costas
del pleito”.

Pero ya la S. 24 enero 1952 (Rep. Aranzadi, nim. 273), habia sentado la
doctrina contraria: “Sin que, contra lo que dicho motivo prelende, quepa
entender que el hecho de no haberse apreciado mala fe en el recurrente a
cfectos del pago de costas ni en la sentencia dictada en apelacién por la Au-
diencia en el juicio de desahucio ni por la Sala quinta de este Supremo Tri-
bunal en el recurso de revisién derivado de aquél signifique cn modo alguno
que dicho recurrente ignoraba el vicio de su posesién, pues la imposicién o la
no imposicién de costas por el Juzgador obedece a su apreciacién sobre Ia
existencia o no existencia de dolo o temeridad en la actuacién del litigante”.

Sentencia 2| febrero 1966 (C.L., pig. 727), José Benigno Vaidunciel Gon-
zdlez c. Delegacion Nacional de Auxilio Social, Delegacién Provincial de
Auxilio Social de Valladolid y Mateo Ferndndez Cavero: “Olvida ei recurrente
la distincién que hace la sentencia entre la mala fe para adquirir ia posesién
a efectos de la devolucidn de frutos, de su comportamiento procesal, con la
finalidad de declarar si existié la mala fe para litigar, sentando distintos crite-
rios para ambos supuestos y sosteniendo la primera calificacién basada en
hechos”.

Sentencia 3 mayo 1966 (CL., pag. 33), Andresa Guallar Tesdn c. Simon
Royo Guallar: “El Gltimo de los motivos (...) se funda en la violacién de
los articulos 443 y 451 C. c¢. y doctrina de esta Sala que alega, mas partc
para ello de una afirmacién contraria a la realidad: la de no haber declarado
la resolucién recurrida la mala fe del recurrente a los efectos de la condena
a rendir cuentas y al abono de los frutos percibidos, pues sin posible confu-
sidn entre la mala fe procesal, fundamento en que hubiera de apoyarse la
imposicién de costas, en este caso improcedente al no accederse a todas las
peticiones de la demanda, es lo cierto que tanto la resolucion de instancia
como la precedente, que es aceptada, contienen de manera explicita la afir-
macién de que el demandado no actué de buena fe”.

(69) Vid. Garcia GoveEnNa, Comentarios a los articulos 407 y 420 Proy.
1851.



Adquisicién y restitucion de frutos por el poseedor 579

citorio del dafio causado por la privacion del goce de la cosa: resar-
cimiento improcedente cuando e} dafiado no se opone a los actos que
se ejecutan a su vista, ciencia y paciencia.

3.2. EL DERECHO A LOS FRUTOS
3.2.1. Objeto y extension

El poseedor de buena fe hace suyos todos los frutos que percibe
de la cosa: naturales, industriales y civiles. Dicho lo cval no habria
nada que afiadir si el concepto de fruto y los limites a que se extien-
de fueran claros y seguros. Pero son bien conocidas las disputas doc-
trinales al respecto y la dificultad de encuadrar ciertos aprovecha-
mientos o ventajas que las cosas proporcionan en la disciplina que de
los frutos hace el Codigo civil a propésito de muy distintas institu-
ciones (70).

Mais aln, no puede excluirse a priori que la nocién de frutos ten-
ga significados parcialmente diversos en las distintas normas que ha-
cen referencia a ellos en contextos y con finalidades también distin-
tas. El diverso alcance del concepto de frutos puede depender del
tipo de problema resuelto por la norma (71).

El olvido de esta premisa metodoldgica ha llevado muchas veces
a considerar como elementos definidores de la nocién de frutos lo
que no son sino criterios que sirven, en su caso, para sefialar los limi-
tes del contenido de los dereches de goce en cosa ajena: asi, la refe-
rencia al destino econémico de la cosa, o a la conservaciéon de su va-
lor econémico o de su capacidad productiva. Frente a este error se
observa que, por ejemplo, lIa cosecha de cereal producido en un te-
rreno que fue de pastos, o agotando por su reiteracién la capacidad
productora de la tierra, sera fruto sujeto a las normas de adquisicion
y circulacién de los frutos; con independencia de la cuestidn, perfec-
tamente separable, de la responsabilidad del usufructuario por no
respetar la forma y sustancia de la cosa usufructuada (72).

La cuestion tiene especial importancia cuando se trata de defi-
nir el objeto posible de la apropiacién por el poseedor de buena fe
en concepto de frutos, y ha provecado la duda sobre si el poseedor
de buena fe debe conservar el destino econémico de la cosa. Segin
una opinién, el poseedor de buena fe se encontraria en situacién ana-
loga a la del usufructuario; debiendo, por tanto, como éste, respetar
el limite del destino econémico de la cosa. Todos los productos ad-

(70) Sobre los frutos merecen destacarse en la doctrina extranjera re-
ciente las monografias de Mosco, I frutti nel Diritto positivo, Milan, Giuffre,
1947, y BARCELLONA, Frutti, voz de la “Enciclopedia del Diritto”, Giuffre,
XVIII, pags. 204-236; y en la espafiola, GARCiaA CANTERO, Concepto de frutos
en el Derecho civil Espaiiol, RDN IX-X, julio-diciembre 1955, pigs. 61-240.

(71) BARCELLONA, Frutti, pag. 206.

(72) BARCELLONA, Frutri, pigs. 206-214.



580 ' Jesis Delgado Echeverria

quiridos variando el destino que la cosa tenfa al comenzar la posesion
habrian de ser restituidos a su propietario.

Pero la opinién més extendida y que debe considerarse correcta
observa que el poseedor de buena fe, que ejercita la actividad corres-
pondiente al derecho de propiedad con la conciencia de ser propietario
de la cosa disfrutada, goza de los frutos en la misma medida en que
los gozaria el propietario; por tanto, incluso a consecuencia de un
cambio de destino de la cosa poseida (73).

Queda en pie, sin embargo, el problema de la distincién entre los
frutos y otras partes integrantes separadas de la cosa, a cuya apro-
piacién por el poseedor no legitima el articulo 451. Se trata, en de-
finitiva, de la delimitacidon del concepto de frutos (naturales e indus-
triales) (74). Cuestioén que no es de este lugar y que, en mi opinién,
puede resolverse teniendo en cuenta exclusivamnte las siguientes cir-
cunstancia: a) una relacién de derivaciéon de la cosa-madre; b) el ca-
racter de bien nuevo; ¢) la consideracién socio-econémica de la pro-
duccién de los nuevos objetos como una de las formas posibles de
explotacion de la cosa-madre (75).

Mayor interés que formular unos criterios definitorios sobre el
concepto de fruto tiene observar los supuestos pricticos sobre los
que, por estar de algiin modo en el limite, se discute si entran toda-
via en la nocidon de fruto produciéndose en consecuencia su adquisi-
cion por el poseedor. La doctrina espafiola no ha hecho especiales
esfuerzos por delimitarlos (76).

Segn Sanchez Romdn —influido presumiblemente por Ja doctri-
na francesa— “sélo tendran la consideracién de frutos los indicados
en dicho articulo (el 355), pero no otros productos, a los que el Co-
digo civil hace referencia con separacién, a! ocuparse de otras mate-
rias, como los tesoros, los beneficios de las minas denunciadas, con-
cedidas o que se hallen en laboreo, los arboles cortados por el pie,

(73) Mosco, Frutti, pag. 245 ss. y alli bibliografia.

(74) O, si se prefiere, del concepto de fruto a los efectos de su adquisi-
cion por el poseedor de buena fe en concepto de propietario, que es la tinica
situacién en que este problema no se ve interferido —y facilitado practica-
mente— por el de los limites del contenidg de un derecho de goce. Tratandose
de poseedor en concepto distinto del de duefio de la cosa, los limites de su
derecho a los frutos vienen determinados por el contenido del derecho c¢n
cuyo concepto posee.

(75) Para los dos primeros requisitos, vid. BARCELLONA, Frutti, pag. 215.

(76) En el Derecho alemén la cuestién viene resuelta por el § 993, I, BGB,
que obliga al poseedor de buena fe a la restitucién de los frutos percibidos
“en tanto que no puedan considerarse como rendimiento (Ertrag) normal de
la cosa segin las reglas de una ordenada economia, a tenor de las disposi-
ciones sobre la entrega de un enriquecimiento injusto” (trad. de Carlos
Melén Infante, en el Apéndice a la trad. cast. del “Tratado de Derecho
civil” de Enneccerus, Kipp y Wolff). Vid. HEDEMANN, Derechos reales, pagi-
na 245; WoLFF (en Enneccerus), Derecho de cosas, 1, pag. 512.

En Francia, ia doctrina utiliza la distincién tradicional en materia de usii-
fructo entre fruto y producto. Cfr. PLANIOL-RIPERT, t. III, Los bienes, péagina
171; CoLiN y CAPITANT, trad. cast, 3.2 ed., t. I, vol 1II, pag. 604; MARTY-
RAYNAUD, Droit civil, II, 2, Les biens, pag. 72 (y n. 1).
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etcétera” (77). Veamos por scparado los casos especiales mencio-
nados:

El tesoro no es nunca fruto. El poseedor de la cosa en que ha
sido hallado, si ha tomado posesién de él, serd poseedor del mismo
—en la parte que no le corresponda en concepto de descubridor en
fundo ajeno y por casualidad— con las consecuencias de 1a posesi6n
de cosa mueble. Adquirird la propiedad por usucapién de tres o seis
afios, segln su buena o mala fc (78).

En cuanto a las minas, es sabido que el Tribunal Supremo se ha
mostrado muchas veces contrario a la consideracién del mineral ex-
traido como fruto, a efectos de su apropiacion por el usufructuario.
La Sentencia 21 febrero 1963 parece indicar otra direccion més acer-
tada.

Ei Cédigo, en los desafortunados articulos 476-478, no resuelve
claramente el problema respecto del usufructuario, pero al admitir la
pos.bilidad de que le correspondan logs frutos de las minas si expresa-
mente se le conceden en el titulo constitutivo del usufructo, o éste es
universal (art. 476-1.9), da idea de que los minerales son realmente
frutos, y que las limitaciones que en principio afectan al usufructuario
lo son en cuanto limitaciones del contenido de su derecho de goce,
no porque los minerales no sean frutos (79). En todo caso, su trata-
miento como frutos respecto de su adquisicién por el poseedor de
buena fe parece lo més adecuado, pues la explotacion de la mina es
precisamente el comportamiento razonable de quien se cree su due-
fio (80).

Excluido esto, todavia podrd, en muchos casos, llegarse a resul-
tados similares configurando el supuesto como de posesién de empre-
sa, con lo que el poseedor de buena fe retendria los beneficios netos,
sin que hubiera de preocuparse por no haber sido nunca propietario
de los minerales que vendid.

El Tribunal Supremo, en dos casos en que se trataba de restitu-
cién de minas, parti4, sin mayor argumentacion, de la necesidad de

(77) SANcHEZ ROMAN, Estudios, 111, pag. 444.

(78) Puede ser posecdor de buena fe del tesoro el que lo sea de mala
del fundo: al menos si se admite que a la buena fe no obsta el error de
Derecho, y él cree que el tesoro pertenece en su integridad al descubridor.

(79) Vza‘ MARTIN RETORTILLO, Cirilo, Los frutos de las minas, ADC, 1952,
pagina 1019 ss.; DIEZ Picazo, Naluralcza juridica de los minerales, ADC,
1954, péag. 355 ss.

(80) A la misma conclusién se llega pensando en el poseedor de mala
fe: si el mineral no es fruto, sino parte integrante separada, cumpliria con
restituir el que hubiera extraido (y nunca abonaria mayor cantidad en con-
cepto de fructus percipiendi), y esto s6lo a lo mis en los tltimos seis afios.
Respecto de las extracciones anteriores, o bien habria adquirido el mineral
por usucapién (art. 1955), o habria prescripto la accién para reciamar la en-
trega (art. 1972). Todo ello no sélo supone una 1njust|f1cada limitacién de su
responsabxhdad (respecto al tratamiento de los frutos), sino que las diferen-
cias entre poseedores de minas de buena fe y mala fe serian minimas (a los
primeros no podria pedirse la restitucién pasados tres afios en lugar de seis).
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restituir todo el mineral extraido por el poseedor de buena fe, sin
que tal premisa fuera discutida, al menos en casacién (81).

Los drboles no son fruto sino cuando su produccién es el destino
del fundo: es decir, tratindose de¢ monte tallar. En todos los demés
supuestos, arrancados, tronchados o cortados sin o con la voluntad
del poseedor, son partes integrantes separadas: no se aplican los ar-
ticulos 483, 484 y 485-5.° de] Cédigo civil, que suponen unas relacio-
nes actuales entre propi»tario y titular de derecho de goce, imposibles en
la hipétesis de la posesion en concepto de duefio.

Tratindose de monte tallar, el poseedor no estd limitado a las
talas o cortas ordinarias ni condlcxonado por los habitos previos del
duefio, ni por la costumbre del lugar, pues él puede comportarse
como propietario. Considerados los 4rboles del monte tallar como
frutos naturales (industriales), puede suceder, al igual que en el usu-
fructo de montes, que el poseedor por unos dias haga la tala que re-
coge el producto de muchos afios, o que al hacerla de la totali-
dad del monte poco antes de ser interrumpida su posesion prive al
duefio de percibir beneficios durante largos afios (82). La solucién
mds razonable serfa la propuesta por Sancho Rebullida para el usu-
fructo de montes: aplicar la disciplina de los frutos civiles y por
tanto distribuirlos entre propietario y poseedor de buena fe en pro-
porcién al tiempo de la posesién durante el periodo productivo (83).

En materia de aguas, la Sentencia 21 mayo 1930 acuerda el tra-
tamiento de frutos a las subterraneas desviadas por las obras de ga-
lerfa contruidas por los demandados, poseedores de buena fe que no
restituirdn sino las percibidas desde la interpelacién judicial (84).

(81) Segin la S. 10 junio 1907 (Jurispr. civ., t. 107, pag. 646; Felzpe de
Gorostiza y Zabala y otros, c. Inocencio de Careaga y Escobal) ‘reconoc1da
la buena fe del ocupante de la mina serfa contradictorio de los principios que
inspiran los preceptos de los articulos 451 y 452 C. c. exigir del demandado
productos de minerales superiores a los que percibié en concepto de duefio
de la mina, y demasia, representandose por el canon del arriendo, ya que su
importe constituye una forma de explotacién perfectamente iegal y acoslum-
brada, cualquiera que sea el caricter que se atribuya a la propiedad minera”
Pero el canon de arriendo mds bien debiera haberse tratado como fruto c1v1l
Yy, por_tanto, no restituirse. Si se considera, por el contrario, como precio de
la enajenacién de partes integrantes separadas, la cita de ]os articulos 451 vy
452 es improcedente.

(82) También puede ocurrir que el poseedor deje de serlo cuando ya el
monte esté pronto para la corta, sin haberia hecho. Pero este caso, que es
el mas problemitico en materia de usufructo, tiene, por el contrario, tratan-
dose de la liquidacién de la situaciéon posesoria, una norma adecuada: el
articulo 452, que viene en definitiva a tratar los frutos naturaies como si
fueran civiles.

(83) Vid. SANCHO REBULLIDA, Usufructo de montes, pag. 118.

(84) S. 21 mayo 1930 (Jurispr. civ., t. 194, pag. 662), Jacobo Mecio y Novo
y la Comunidad de Aguas “Heredamiento de los Principes” c. Sociedad de
Aguas “Los Guinderos”. “Como la Sala sentenciadora ha apreciado en su
fallo que las aguas que fluian en los manantiales de la fuente llamada “Agua
Dulce” pertenecen en pleno dominio a los participes de In comunidad de-
mandante, y que fueron desviadas de su corriente subterrdnea y natural a
consecuencia de las obras de galeria conocidas por “Los Guinderos”, al con-
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3.2.2. La atribucién dée los frutos naturales e industriales

Al poseedor de buena fe corresponden los frutos naturales e in-
dustriales que se separan de la cosa poseida, y adquiere propiedad
sobre ellos mediante la separacién. Obsérvese que las expresiones
“le corresponden los frutos” y “adquiere propiedad sobre ellos” no
son conceptualmente equivalentes. Corresponden a Ja distincion en-
tre adquisicién - apropiacién y adquisicién - pertenencia (o atribu-
cidn) (85); o, dicho de otro modo, entre ¢l problema de quién y como
adquiere la propiedad de los frutos y el problema de a quién corres-
ponde, en definitiva, su valor econémico (86).

En el Derccho espafiol, para los frutos naturales y el poseedor
de buena fe (mientras no se interrumpa su posesidn), ambos fenéme-
nos coinciden: el articulo 451 indica tanto que le corresponden defi-
nitivamente como que adquiere la propiedad de ellos mediante la se-
paracién, Pero esta coincidencia no se produce en otros supuestos:
por ejemplo, los frutos pendientes al cesar la buena fe (art. 452) co-
rresponden en determinada proporcién al poseedor, pero su propie-
dad Ja adquiere el propietario de la cosa (87).

Segin el articulo 451-2.° del Cédigo civil “se entieden percibidos
los frutos naturales e industriales desde que se alzan o separan”. El
poseedor de buena fe adquicre —es decir, hace suyos adquiriendo
su propiedad— los frutos naturales e industriales por la separacion.
Esta supone la constitucién del fruto en cosa independiente, diso-
cidndose de la cosa-madre y dejando con ello de ser parte integrante
de la misma. Se trata de una adquisicién originaria, que no deriva
del propietario, sino que, antes bien, excluye la adquisicién por su

denar sdlo a la destrucci6n de las obras, y denegar en absoluto la restitucién
pedida, ha incurrido en las infracciones que se imputan en los motivos pri-
mero y terceroc que deben estimarse con la aclaracién necesaria respecto a
este Ultimo, que la del articulo 451 es sélo en cuanto negd los frulos desde
la interpelacién judicial, Unicos a que tiene derecho el actor, porque la
buena fe siempre se presume, y la S, no sélo no declara la mala, sino que
de su contenido se deriva admite aquélla; y, ademas, el recurrenie se confor-
mé con la S. del Juzgado, que estimando la buena fe, sefialé la fecha de la
interpelacién judicial para el percibo de los frutos”.

(85) Mosco, I frutti, pag. 549. Segln este autor, apoyado en la diccién
del articulo 1.148 C6d. civ. italiano, por la mera separacién haria suyos los
frutos el poseedor (adquisicion-apropiacién), es decir, adquiriria su propiedad;
pero ésta no le corresponderia de modo definitivo (adquisicién-pertenencia)
hasta la percepcién en sentido estricto, es decir, hasta su aprehensién material.
Si en el lapso de tiempo que puede mediar entre ambos fenémenos se inter-
pone contra €1 demanda judicial, estaria obligado a restituir los frutos sepa-
rados (que son de su propiedad), pero todavia no percibidos. Cfr. VENEZIAN,
Usufructo, trad. cast. II, pags. 502-503.

(86) Acquisto y spettanza: BIionpl, I beni, pags. 149 ss.

(87) Otro supuesto de disociacién entre la adquisicion de la propiedad
de los frutos y ¢l derecho a (parte de) los mismos tenemos en la restitucion de
la dote inestimada, si se entiende que la regla de prorrateo abarca también
los frutos naturales (vid. art. 1.380 C. c.). La distincién conceptual de que
tratamos nos serd indispensable para explicar la atribucién de los frutos
civiles al poseedor: por eso interesaba dejar aqui constancia de clla.

5
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parte (88). Puede ocurrir la separacién, bien por fuerzas naturales
(expulsién del parto de los animales, caida natural de la fruta), bien
por obra del hombre (siega de las mieses, recogida de los frutos en
el drbol, corte de la lana). En este segundo caso, es indiferente quién
la cause: el poseedor u otra persona, por su orden, con su conoci-
miento o, por el contrario, sin él o contra su voluntad,

Es indiferente también el momento de la separacién. Para la ar-
tificial, se ha suscitado el tema de la hecha antes de la maduracion
biol6gica o econdémica del fruto, negindose que cause adquisicién a
favor del poseedor la hecha intempestivamente (89). Doctrina co-
rrecta para los derechos de goce en cosa ajena en general, pero que
referida al poseedor de buena fe olvida la licitud de la conducta del
poseedor —no habria ilicito tampoco en la destruccién de la cosa—,
que podria abtenerse de producir frutos en absoluto, Sobre todo, pién-
sese que el problema prictico a que la doctrina mencionada acude
—apresuramiento en percibir los frutos el titular de derecho limitado,
cuando sabe o prevé que su derecho esti a punto de extinguirse—
no tiene lugar en la hipétesis del poseedor de buena fe: dejaria de
serlo y se extinguirfa en el mismo momento su derecho a los frutos.

Es innecesaria para la adquisicién de los frutos su aprehensién por
el poseedor. Esta ultima sélo afiade, a la propiedad de los frutos ya
adquiridos por la separacién en la forma dicha, la posesién de ellos
(si no se entiende que por tenerla ya sobre los frutos pendientes la
conserva una vez separados) (90).

Hasta que los frutos se separan no tiene el poseedor ningin de-
recho peculiar sobre ellos (91). A pesar de lo cual puede defenderse
suficientemente del ataque de terceros, ya que, o bien el ataque no
entrafia separacién de los frutos, y entonces los defenderd con las
acciones que le correspondan sobre la cosa-madre, como partes inte-

(88) MONTEL, Possesso, Noviss. Dig. it., t. IIl, pag. 379; Barassi, II, pa-
gina 301; Scuto, Riv. Dir. civ., 1915, pag. 351.

(89) MoNTEL, Possesso, Noviss, Dig. it,, t. XIII, pig. 379 (n. 4); GEN-
TILE, pig. 21.

(90) En el Derecho romano el poseedor de buena fe adquiria los frutos
por separatio; pero no asf el usufructuario o el arrendatario, que sélo los hacian
suyos por la perceptio, es decir, la aprehensién material de los mismos. En
nuestro Derecho, la norma citada del articulo 451 C. c. identifica separacién
y percepcién con alcance, en principio, a todas las hipdtesis de percepcién de
frutos: asi el enfiteuta o el usufructuario. Respecto de este tltimo, ya GARcia
GoOYENA (comentario al articulo 429 Proy. 1851) y la doctrina al parecer uné-
nime. Puede dudarse respecto del derecho de uso, de ciertas servidumbres per-
sonales atipicas o del arrendamiento. También, aunque con menos funda-
mento, respecto de situaciones como las recogidas en los articulos 651 y
1.120 C. ¢.

(91) Puede apreciarse ya en esta fase de pendencia de los frutos una
expectativa protegida, que se traducird, en el caso de cesacién de la posesion
de buena fe antes de la separacién, en los derechos que le reconoce el articulo
452 C. c. Si los efectos de la posesion de buena fe cesan antes de que los
frutos estén aparentes o nacidos (vid. art. 357) sblo tiene derecho al abono
de los gastos de produccién (ademis de al de los gastos necesarios y ftitiles
hechos sobre la cosa), en la forma establecida en el articulo 361.
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grantes de la misma; o bien comporta separacién, con lo que adquie-
re la propiedad de los frutos y asi todas las posibilidades de defensa
tiptcas de la propiedad.

La eventual venta de frutos futuros hecha por el poseedor de bue-
na fe, si luego cesan los efectos de €sta antes de la separacidn, debe
ser tratada como la venta de frutos futuros por quien es titular de
un derecho de goce en cosa ajena que se extingue.

3.2.3. La atribucion de los frutos vcivilies

Pueden considerarse frutos civiles los que produce la cosa fruc-
tifera “pero no directamente o procediendo de ella misma, sino como
consecuencia de haberla hecho objeto de una relacion juridica de la
que nace el derecho a obtener el fruto” (92). El Cédigo civil italia-
no los define como “los que se consiguen de la cosa como correspec-
tivo del goce que otro tenga en ella” (art. 820) (93); de manera que
serian una “renta de sustitucion” respecto del goce directo de la cosa.
Este cardcter de “renta de sustitucion” (que es claro, por ejemplo,
en las mercedes arrendaticias), explica que se atribuyan los frutos ci-
viles a quien corresponderia el goce de la cosa.

Ciertamente, ni todos los frutos civiles representan una “renta de
sustitucién”, ni todos pueden entenderse producidos ~—ni siquiera
indirectamente—— por la cosa. Pero si es ello lo normal, y ha servido
de idea directiva y modelo para razonar respecto de su atribucién al
poseedor de buena fe.

La especial dificultad de la materia de la adquisicién de los frutos
civiles por el poseedor de buena fe deriva de la dificil conceptualiza-
cién de los frutos civiles y de su relacién siempre indirecta o mediata
con la cosa poseida. Por otra parte, nunca en el Derecho romano se
atribuyeron al poseedor otros frutos que los naturales e industriales,
y la idea tan extendida en el Derecho comin de que éstos le perte-
necen pro cultura et cura excluia absolutamente la posibilidad de ha-
cer suyos los civiles. Ello nos priva del apoyo de una sélida tradi-
cién doctrinal,

3.2.3.1. Adquisicién-apropiacién v adquisicién-pertenencia

Todo fruto civil es un derecho de crédito. Quién sea titular del
mismo lo determinan los principios generales en materia de obliga-
ciones: a lo que aqui interesa, es titular del crédito quien contraté
en su propio nombre, cualquiera que sea la situacién en cuanto a la
titularidad de la cosa cuyo goce se cede para adquirir el crédito co-
rrespectivo. Quien arrienda una cosa ajena es él, y no el propietario
de la cosa, el acreedor de la merced.

Otra cosa es que no siempre coincida el titular del crédito con

(92) AvsaLADEIO, Derecho civil, t. 1, vol, 11, 2 ed., pag. 39.
(93) Vid. Mosco, I frutti, pags. 465 ss.
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aquel a quien en definitiva corresponde en concepto de frutos su re-
sultado econémice. Es la distincion entre adquisicion-apropiacion y
adquisicién-pertenencia a que antes me he referido, que, si apenas tiene
importancia en los frutos naturales, es capital para entender la atri-
bucion de los frutos civiles al poseedor. Como advierte Barcellona,
“Gnicamente en relacién con la pertenencia se plantea el problema
de la calificacion de una determinada prestacién como fruto. Precisa-
mente, s6lo el problema de la pertenencia esti condicionado por la
calificacion de fruto, y no la titularidad del crédito, que sigue las re-
glas generales en materia de obligaciones” (94).

Veamos!'o méds despacio. Si la relacién juridica sobre la cosa en
cuya virtud se perciben los frutos civiles la establecid el propietario,
con anterioridad a la posesion de la cosa por otro (o incluso, aunque
resulte mds dificil la hipdtesis, durante esta posesién), es €l el tnico
titular del derecho de crédito en que consisten los frutos civiles. El
poseedor de buena fe no se subroga en el crédito, ni lo adquiere en
ningin momento, No sblo porque no h'ny en el C(’)digo ningﬁn indicio
de una cesién ex lege (y la situacion excluye toda cesién voluntaria),
sino ante todo porque resulta absurda la hipétesis de un poseedor de
buena fe que hiciera valer esta cualidad para (alegando acaso el ar-
ticulo 451) cobrar créditos que no nacieron a su favor: el poseedor
de buena fe ignora que no es titular del derecho en cuyo concepto
posee la cosa; si lo supiera no serfa poseedor de buena fe. El posee-
dor de buena fe se cree (erréneamente) titular, y en este concepto exige
el pago de los frutos civiles. El deudor paga creyendo, errébneamente,
que lo hace al acreedor. Se trata, pues, de un cobro indebido, que
tiene la particularidad de que, normalmente, liberard al deudor (por
aplicacion del art. 1.164), y de que no produce el deber de restituir
lo cobrado.

Si la relacién juridica sobre la cosa la establece el poseedor quc,
por ejemplo, arrienda el fundo ajeno que posee, €] sera el verdadero
arrendador y <l Gnico acreedor de Ia merced. Ahora bien, en ausencia
del articulo 451 (o si es de mala fe) tendria que comunicar al pro-
pietario las cantidades percibidas, pues al propietario corresponderian
como frutos civiles ex articulo 354-3.¢ del Cédigo civil.

El articulo 451 no afecta para nada al tema de la titularidad del
crédito, que corresponderé al propietario de la cosa o al poseedor de
la misma, segin quién haya contratado sobre ella. Los efectos de
este artlculo se producen en el plano de la adquisicion-pertenencia o
atribucioén, con la consecuencia de que el poseedor de buena fe queda
eximido de restituir las cantidades indebidamente cobradas (cuando
el crédito correspondia al propietario) o las que, cobradas como ver-
dadero acreedor, deberia, sin embargo, comunicar al propietario a quien
corresponderian como frutos de la cosa. Le libera también de toda
posible pretensién en concepto de enriquecimiento injusto (la pose-

(94) BARCELLONA, Frutti, pig. 217.
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sién de buena fe elimina la injusticia del enriquecimento por la per-
cepcidn tanto de los frutos naturales como de los cmles), e incluso
de toda indemnizacién por daftos consistentes en la privacién del goce
de la cosa, que el propietario pretendiera sobre la base de una culpa
que, si bien suficiente para fundar la responsabilidad aquiliana, no
lo fuera para climinar la buena fe.

Ademds, el articulo 451 obliga ‘al vencedor en la posesién a co-
municar al poscedor de buena fe el valor de los frutos civiles por él
percibidos correspondientes al tiempo en que se mantenia esta pose-
sién: asi se deduce del parrafo 3.° del articulo 451, ya que todos los
frutos civiles preducidos durante la posesién pertenecen al poseedor
de buena fe, con indepedencia de que hayan sido o no percibidos
por €l (95).

3.2.3.2. La regla de “produccion por dias” de los frutos civiles

La regla segin la cual los frutos civiles “se consideran produci-
dos por dias” es una versién afortunada de aquella que se formula
“se entienden adquiridos por dias”, propia de los Cédigos francés e
italiano (96). En ningdn caso puede referirse propiamente a la adqui-
sicién de los frutos: ni a la del derecho de crédito ni a la del obje-
to de la prestacién. Regula, por el contrario la adquisicion-perfe-
nencia, cs decir, el reparto del resultado patrimonial entre posepdor
y propietario proporcxonalmente a la duracién de la posesion (97)
(atendiendo al nimero de dias que ésta ha durado en el perfodo fruc-
tifero de que se trate) (98).

De este modo, la regla del parrafo 3.° del articulo 451 se tra-
duce en la siguiente: corresponde al poseedor de la cosa, prescin-
diendo de si es o no titular del crédito (correspective al goce que otro
tiene de dicha cosa), el resultado econdémico del mismo, en concepto
de “frutos civiles” de un determinado periodo fructifero, proporcio-
nalmente a la duracién de su posesion en dicho periodo.

(95) A la inversa, el poseedor debe restituir los que hubiera hecho efec-
tivos por anticipado y no hubiesen vencido todavia: S. 17 marzo 1964
(Rep. Aranzadi, nim. 1.681), Elias G. L. c. Manuel C. M. y Antonio F. de
la V. (afirmacién incidental).

(96) En el francés (art. 586) e italiano de 1865 (art. 481), la regla se en-
cuentra en sede de usufructo.

(97) Cfr. Mosco, I fratti, pag. 576. Sobre la historia del principio de
“adquisicién por dias” de los frutos civiles por parte del usufructuario, vid.
VENEZIAN, Usufructo, trad. cast, t. I, pag. 460-461. No era asi en el Derecho
comiin, en que se hacia coincidir el tiempg de la adquisicién de la merced
arrendaticia por el usufructuario con el de la percepcion de los frutos (na-
turales) por el arrendatario: los frutos civiles se veian como sustituto exacto
de los naturales. La idea de “adquisicion por dias” surge de la reflexion
sobre la hipGtesis del arrendamiento de mero uso, y de la consideracién de
que la merced arrendaticia en el de disfrute no es debida tanto en razén de
los frutos adquiridos cuanto de la posibilidad de usar y disfrutar de la cosa
durante todo el tiempo que dura el arriendo. Vid. GArRciA GOYENA, comentario
al articulo 398 Proy. 1851.

(98) Cfr. VENECIAN, Usufructo, trad. cast., t. 1, pag. 467.
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3.2.3.3. Frutos de los derechos

Hasta aqui he razonado como si los frutos civiles fueran siempre
frutos de la cosa, “renta de sustitucién” o correspectivo por el goce
que de la misma se concede a otra persona. La doctrina ha puesto de
manifiesto cémo ello no siempre es asi. En los intereses de cantida-
des dadas en mutuo, en las rentas vitalicias o en las pensiones de cen-
sos reservativos, no estamos ante una cesion de goce, sino ante la
transmision de la propiedad de la cosa productiva (99). De modo
que para el titular del crédito a los intereses, a las rentas o a las pen-
siones, no puede decirse que éstos sean frutos de la cosa que ya no
es suya, sino de su derecho de crédito (mutuo, renta vitalicia) o real
(censo). El fruto civil nace en estos casos “del mismo vinculo juridi-
co de que se deriva el derecho considerado como fuente de ren-
ta” (100). Es, pues, un “fruto de derechos”: del de crédito que el
prestamista tiene contra el prestatario, del de renta vitalicia, del de
censualista,

El concepto de “frutos de los derechos” puede utilizarse en sen-
tido amplio para incluir también los supuestos en que, mediante po-
sesién de la cosa, ésta se tiene en concepto distinto del de duefio. Se
hablarfa entonces, por ejemplo, de los frutos del derecho de usufruc-
to para referirse a los naturales percibidos por el usufructuario, o a
las mercedes correspondientes a arrendamientos por €l concerta-
dos (101). Ahora bien, en tales casos valen perfectamente los razo-
namientos anteriores sobre la adquisicién de frutos civiles, que pue-
den construirse perfectamente como correspectivo del goce que a
otro se cede sobre la cosa.

No sucede lo mismo en los casos arriba mencionados (mutuo,
renta vitalicia, censo), que tienen en comin no implicar posesién de
cosa alguna. Puesto que la cosa-madre, por decirlo asi, respecto de
los intereses, rentas o pensiones (considerados como frutos), es el
propio derecho, la norma del articulo 451 sobre atribucién de los fru-
tos civiles al poseedor habremos de referirla al poseedor del derecho.
Tendremos entonces que al poseedor de buena fe del derecho de cen-
so, de renta vitalicia o del crédito por mutuo (en la medida en que

(99) Cfr. BARCELLONA, Frutti, pag. 215.

(100) VENEzZIAN, Usufructo, trad. cast., t. I, pag. 457.

(101) Cfr. ALBALADEIO, Derecho civil, t. 1, vol. 1I, pag. 40. En mi opi-
nién, en estos casos resulta mas adecuado hablar de frutos de la cosa que
se posee en concepto de titular de este o aquel derecho. Aparte de otras ra-
zones (relacionadas con la construcci6én que se considere preferible de los
derechos sobre derechos, como advierte ALBALADEJO, loc. ult. cit) porque
mientras los que derivarian de derechos que implican posesién de la cosa
pueden ser fanto naturales como civiles, los frutos de los derechos que no
implican posesién sobre la cosa son siempre civiles, consistentes necesaria-
mente en un crédito. Y, dentro de los civiles, tienen la inquietante particula-
ridad —que expongo en el texto— de no poder construirse como correspectivo
del goce que otra persona tiene sobre la cosa (ni sobre el derecho): creo
que ello bien les hace acreedores de un tratamiento independiente.
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tal posesién sea posible) cerresponderian las rentas, pensiones o in-
tereses producidos durante el tiempo de su posesion (102).

Ahora bien, lo que interesa aqui sefialar es que no estamos ante
un supuesto de produccién de frutos por cosa o derecho poseidos
cuando el poseedor de inmueble ajeno contrata renta vitalicia o censo
reservativo, o alguien presta a interés dinero ajeno. Pues aqui el
acreedor de los frutos civiles no es mero poseedor del derecho fruc-
tifero, sino titular verdadero de la renta vitalicia, del censo o del cré-
.dito por mutuo. La aplicacién directa de los articulos 451 y 455 que-
da, por tanto, excluida.

Otra cosa es que para medir la responsabilidad de quien dispu-
so de la cosa o del dinero ajeno siga siendo relevante la buena o
mala fe, no ya en la posesién de ellos —que perdié—, sino en la
disposicién. De manera que parece lo méis defendible que quien cons-
tituyé renta o censo a su favor enajenando inmueble ajeno (si tal ena-
jenacién es oponible al duefio) deberd abonar el importe de las rentas
o pensiones percibidas (aunque lo sean en virtud de un derecho pro-
pio), a no ser que su buena fe le permita retenerlas en concepto de
“frutos”: se trata en este ultimo caso de una aplicacién analégica del
articulo 451 para lograr un resultado econémico equivalente al de
apropiacion de los frutos naturales por el poseedor de buena fe.

3.2.3.4. Frutos ¢ intereses

Razonamientos similares se ocultan bajo la tradicional equipara-
cidén entre frutos e intereses que, con precedentes desde el Derecho
romano (103), late en diversog articulos del Cédigo y apunta a me-
nudo en la jurisprudencia (104).

Esta equiparacién puede servirnos de idea directriz para los casos
en que el poseedor pierda la cosa o la enajene de modo que el pro-
pietario no pueda recuperarla: s6lo debera abonar, ademds del valor

(102) En cuanto a la poseibilidad del derecho de censo, dado su caricter
de real, no hay problema. Para los derechos de crédito —y frente a la opinién
mayoritaria—, defiende ALBALADEJO su poseibilidad siempre que no se agoten
en la percepcién de una prestacién de tracto tinico (Derecho civil, t. 1, vol. 1I,
pigina 46). Y acasp esta postura se vea robustecida desde la perspectiva de
la disciplina de los frutos: si el heredero aparente encontrd el crédito por
mutuo en la herencia y fue cobrando los intereses a su vencimiento, (no seri
razonable que los retenga, ex articulo 451, en concepto de frutos? °

(103) D. 22.1.34: Usurae vicem fructuum. optinent et merito non debent
a fructibus separari.

(104) Por ejemplo, en el articulo 1.307 se obliga a la restitucién de los
frutos percibidos y del valor que tenia la cosa cuando se perdié “con los inte-
reses desde la misma fecha”: es claro que estos intereses se entienden como
subrogado o sustituto de los frutos que la cosa hubijera seguido produciendo
de no haberse perdido. Vid. también articulos 1.896 (cobro de lo indebido),
1.379 (restitucién de la dote) y 1.120 (cumplimiento de la condicién suspen-
siva): en los mismos casos en que se adeudan frutos (de la cosa poseida) sc
adeudan intereses (de los capitales).
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de la cosa, intereses correspondientes a este valor cuando hubiera de-
bido —de seguir poseyendo— restituir los frutos (105).

Llevando ¢l razonamiento algo més lejos, a similares considera-
ciones se presta el caso de quien dispuso de dinero ajeno: por ejem-
plo, dinero que se encontraba en el patrimonio hereditario que po-
seyd el heredero aparente (106).

Ahora bien, en estos supuestos no se trata propiamente de la
aplicaciéon de las normas sobre apropiacién o abono de frutos por €l
poseedor: porque no se tiene en cuenta para nada si el capital ha
sido efectivamente invertido produciendo o no frutos, y porque, de
haberlos producido, deberfan considerarse en rigor como frutos del
derecho de crédito de que es titular quien dispuso del dinero ajeno.
Se trata, ante la ausencia de disposicién legal, del recurso al topos de
la buena o mala fe en la adquisicién de los frutos para, aplicando
este criterio ético-juridico, llegar a resultados similares en conflictos
de intereses que presentan caracteres equiparables.

Este tipo de razonamiento llevard a la conclusién, en principio,
de que quien de buena fe dispuso de capital ajeno en beneficio propio
deberd restituir solamente el capital. La conclusién queda especial-
mente robustecida por la norma concordante en tema de cobro de lo
indebido (cfr. arts. 1.896 y 1.897).

Cabe todavia observar que en el supuesto de mala fe los intere-
ses que se equiparan a los frutos y deben abonarse no son los efec-

(105) Pueden citarse sobre este punto dos Sentencias del Tribunal Supre-
mo, no concordantes. En la de 6 diciembre 1899 (Jurispr. civ., t. 88, pig. 477;
Abogado del Estado c. Ramona Mufioz y otros) el poseedor de mala fe de las
fincas las habia enajenado. Condenado a entregarlas (deber sustituido por
acuerdo entre los litigantes por el de abonar el precio que recibi6), con los
frutos y rentas producidos,y debidos producir, piden los demandantes y ob-
?enen en ejecucién de sentencia el abono, como frutos percibidos, del interés
egal del precio que percibié el demandado. El Tribunal Suprmo casa en este
punto: “Condenado el demandado, conforme a este articulo 455 y convenido
por los litigantes que en vez de los bienes devolviera el precio que por ellos
obtuvo, infringe la ejecutoria la Sentencia que manda abonar como frutos
percibidos el 6 por 100 del precio que obtuvo el demandado por los bienes
desde que se verificé la venta y prescindiendo del procedimiento del articulo
932 LEC”.

La S. 8 abril 1912 (Jurispr. civ., t. 124, pag. 18; Luis Barroso Niiiiez c. He-
rederos de Jacinto Zumalacdrregui), restringe, contra la de instancia, el abono
de intereses sobre el precio de venta del mineral de la mina poseida (el mi-
neral es tratado no como fruto, sino como parte de la cosa) a los correspon-
dientes a las cantidades percibidas desde la citacién y emplazamiento, con la
declaracién de equipararse en este caso los intereses a los frutos y cita del
articulo 451,

(106) En este sentido, la S. 12 octubre 1897 (Jurispr. civ., t. 82, pag. 426),
Buenaventura y Josefa Bascds y Rosell c. Salvador Bascés y Rosell. El here-
dero habia dejado de pagar suplemento de legitima, debido, segin el Dereclio
catalan, a sus hermanas. La Audiencia le condend al abono de intereses sobre
la cantidad debida desde que las hermanas contrajeron matrimonio. El Tribunal
Supremo casa la Sentencia de instancia, declarando: “El caricter de posedor
de buena fe se presume mientras no se pruebe lo contraric y no haciéndose
esto, no procede exigir a quien ostente aquel concepto el abono de intereses
legales”.
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tivamente producidos, sino, en principio, el interés legal, como me-
dida “standard” —por razones practicas de simplicidad en el cilculo
y de politica econdmica— de la indemnizacién debida por la priva-
cién det goce del dinero (cfr. arts. 1.108, 1.682, 1.724, 1.896 C. c.).
Las posibles excepciones podriamos buscarlas a través de la analo-
gia con los frutos “que ¢l posceder legitimo hubiera podido percibir”
(el rendimiento posible serd de ordinario superior al interés legal) vy,
sobre todo, en la indemnizacién plena del dafio causado cuando la
disposicion del capital ajeno se haya obtenido por hecho delictivo.

3.2.4. Naturpleza y fundamento del derecho q los frutos

Conviene distinguir, aqui como en otras materias, entre la idea
ético-social en que descansa, como su justificacién axioldgica, la dis-
ciplina normativa, y la concreta técnica utilizada para conseguir los
fines propuestos. A estas dos distintas cuestiones me refiero con los
términos convencionales de “fundamento” y “naturaleza”, respzcti-
vamente.

Por lo que hace a la “naturaleza”, he explicado con detalle més
arriba los distintos mecanismos que producen la atribucién al po-
seedor de buena fe de todos los frutos de la cosa. Si.bien la técnica
utilizada es sustancialmente diversa segin la clase de frutos (natura-
les ¢ industriales de una parte, civiles de otra), la finalidad perseguida
es lnica y clara: atribuir en definitiva al poseedor de buena fe todos
los rendimientos de la cosa durante su posesion. Ello configura Ia
posesién de buena fe como un derecho real —claudicante— de goce
en cosa ajena, cuyas limitaciones derivan exclusivamente de su pro-
v.sionalidad extrema. La regulacién del usufructo ha servido a me-
nudo de modelo o referencia, pasando incluso en bloque de la sede
del usufructo a Ja de la posesién lo que hoy son los parrafos 2.0 y 3.°
de! articulo 451 del Cédigo civil. Sin embargo, el conten’do del derecho
del poseedor es mas amplio que el del usufructuario, ya que el po-
seedor de buena fe no se encuentra condicionado por el destino eco-
némico que a la cosa imprimiera su duefio.

Esta configuracién de la posesién de buena fe que comporta la
disciplina de nuestro Cddigo coloca totalmente fuera de lugar las vie-
jas cxplicaciones de la pandectistica respecto de una “adquisicion
por el consumo” (fructos consumptos suos fdcit), que oscilaban entre
la adquisicién de la propiedad de todos los frutos que Iuego quedaria
resuelta en cuanto a los extantes y la simple exoneracion de restituir
el enriquecimiento producido por el consumo de frutos ajenos (107).

La atribucién de todos los frutos al poseedor de buena fe en los
Dereches modernos procede del Derecho francés (coincidiendo, pero
sin vincu'o de derivacién, con el Dzrecho romano clisico). Y tam-

(107)  Vid. por todos, Scuro, Riv. Dir. civ., 1915, pags. 338-341, y WIN-
SCHEID, Diritto delle Pandette, trad. italiana, vol. 1, parte 2.2, § 186, paginas
196 ss. Un resumen de algunas opiniones en GOMEZ-ACEBO, RDP, 1952, pa-
gina 197.
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bién de Ja doctrina francesa procede una explicacion muy generali-
zada de este fendmeno, segin la cual se reputa que el poseedor ha
consumido Jos frutos conforme los iba percibiendo, como haria el
propietario; de modo que obligarle a restituir el valor de los perci-
bidos durante largo tiempo le pondria ficilmente al borde de la rui-
na; mientras que ex'miéndole de ello no se favorece un verdadero
enriquecimiento, ya que de €l puede decirse: lautius vixit sed non lo-
cupletavit. S¢ afiade a ello la conducta negligente del propietario, 1o
que termina de inclinar por la dispensa de restitucion por parte del
peseedor para no emprobrecerlo (108).

Esta explicacion no es aceptable en el plano de las justificaciones
ético-sociales, pues contrasta con las valoraciones que el ordenamien-
to realiza en otros terrenos: la posible ruina del deudor, aunque sea
de buena fe, e incluso ignore la existencia de la deuda (que, por ejem-
plo, recibié por herencia) no extingue el crédito; éste perdura, al
menos, mientras no se cumplen los plazos de prescripcién prefijados;
el beneficio de competencia ha desaparecido. Por lo demds, pasa por
alto que el poseedor ha podido realmente enriquecerse. Tampoco €s
adecuada para explicar la técnica concreta utilizada para producir
los efectos, ya que no alcanza a los frutos no percibidos realmente
(los frutos civiles no cobrados correspondientes al tiempo de la po-
sesion y los naturales separados durante la posesién, pero no apre-
hendidos por el poseedor) o los pendientes, pero no separados, al
tiempo de cesar la posesién (109),

(108) MArTY y RAYNAUD, Droit civile, 11, vol. 2.°, Les biens, pags. 51-52;
Prantor, RIPERT y Picarp, Derecho civil, trad. cast., pag. 167. La explicacién
parece uninime entre los autores franceses. En la doctrina espaiiola, la sigue
SANCHEZ RouMAN, III, pigs. 441-442. Vid. para su critica Scuto, Riv. Dir. civ.,
1915, pags. 348-349. El propio Scurto (ibidem, pag. 347) parece atribuir el
origen de esta doctrina a POTHIER, con cita de su obra Traité du droit de do-
maine de propriété, n° 430, donde ciertamente argumenta en este sentido,
pero (aparte de admitir la prueba del enriquecimiento) lo hace respecto del
poseedor de la herencia que, segiin la practica francesa (sobre los textos del
Digesto) se veia obligado a rendir cuentas de todos los frutos percibidos. Por
el contrario, en el mismo Traité, v en sede de la accién reivindicatoria,
explica (ndm. 341) que el poseedor de buena fe no estd obligado a abonar
fruto algunp percibido hasta el dia de la demanda de reivindicacién inter-
puesta contra él. “Je ne vois pas méme —prosigue— que dans notre pratique
francoise, differente en cella du droit romain, le demandeur soit recu a pré-
tendre les fruils qui se sont trouvés extants en nature par-devers le possesseur,
ait temps de la demande, lorg'ils ont été percus avant la demande”. No da
razén de esta diferencia del Dgrecho francés respecto del romano. En cuanto
a éste, advierte (ndm. 337) que la expresiébn pro cultura et cura que aparece
en Inst. 2. 1. 35 debe entenderse enunciative y no restrictive, de modo que
el poseedor de buena fe hace suyos tantp los frutos industriales como los na-
turales, quia, quod ad fructus attinet, loco domini pene est (D. 41.1.48).

(109) Algin autor francés ha pretendido hacer derivar la regla de ad-
quisicién de los frutos por el poseedor del principio” en fait de meubles,
possession vaut titre® (MARCADE, Explication theorique et practique du Code
Napoleon, vol. II, art. 549). En similar sentido IHERING explicaba que al
poseedor de buena fe se le atribuye la propiedad de los frutos, a fin de que
éstos “de las manos del productos entren libres y seguros en el comercio”



Adquisicién y restitucién de frutos por el poseedor 593

En mi opinién, la valoracién ético-social que justifica en el te-
rreno de la politica legislativa la atribucién de los frutos al poseedor
de buena fe es la de la utilidad social de la gestién activa de los
bienes productivos: “es un mal de cualquier bien... —decia al prin-
cipio citando a Moneva— su situacién de improductivo o inutil”.
Entre ¢l propietario negligente que ni siquiera se preocupa de reivin-
dicar la cosa propia que por €l estarfa improductiva, y el poseedor
que creyéndose propietario le dedica sus cuidados y la mantiene en
produccién, prevalece ¢l interés de cste ultimo a la adquisicion de
los frutos (110).

La idea de que los frutos se conceden al poscedor en razén de
su trabajo se encuentra ya en las fuentes romanas (pro cultura et cura,
Inst. 2.1.35), de donde pas6 a las “Partidas” (“la obra y el trabajo
que llevé en los frutos”: P. 3.28.39) (111), y en general al Derecho
comun, donde a menudo sirvié para negar al poseedor los frutos na-
turales (vid. supra nim. 1). Pero ya advirtié Pothier que pro cultura
et cura debia entenderse enunciative, no restrictive. Dicho de otro
modo: la referencia a la actividad de gestién 1til sirve para determi-
nar la ratio, no para explicar ¢l mecanismo de la adquisicién. Atri-
buyendo la totalidad de los frutos al poseedor de la cosa madre se
pretende tutelar al autor de la actividad de gestién, teniendo en cuen-
ta la normal coincidencia de las dos posiciones (112), pero no se ex-
cluye la aplicacién de la norma cuando eventualmente estd coinciden-
cia no sc produzca.

La negacién de los frutos al poseedor de mala fe¢ —que podria
alegar en su favor la realizacién del mismo interés social del mante-
nimiento en produccién de los bienes poseidos— se explica del si-
guiente modo: la proteccién acordada a la gestién activa y produc-
tiva debe ceder ante valores que, desde el punto de vista del Orde-
namiento vigente, son de superior entidad, en particular la acepta-

(Jahrbiicher fiir die Dogmatik, vol. 12 (1873), pag. 320). Para Ia critica de
esta doctrina, vid. Scuto, Riv. Dir. civ., 1915, pag. 340. Superfluo afadir que
el articulo 451 C. c. en modo alguno puede considerarse un corolario del
articulo 464.

(110) Cfr. Manresa, TV, pég. 276; Mucius, VIII, pig. 445; FEBRERO-
Garcia GOYENA-AGUIRRE, T (1852), pag. 201, nim. 800 (premio a la laborio-
sidad); vid. MORALEs MORENO, Posesidn y usucapién, pag. 32, nota 80. En
la doctrina italiana, defiende especialmetne que la atribucién de los frutos al
poseedor tenga por causa el trabajo, Barassi, I, pag. 311 (cfr. I, pags. 300-
301). Vid. también Mosco, I frutti, pags. 249 ss.

(111) Todavia el Tribunal Supremo, en S. 29 abril 1885 (Jurispr. civ.,
t. 57, pag. 187; Fernando Arias de Saavedra y Smith c. Maria de la Concep-
cién, Evarista y Dolores Gémez Bonavia), niega los frutos de una capellania
porque las demandadas que los pretenden “no hicieron en ellos la obra y el
trabajo que exige P. 3.28.39 para hacerlos suyos”. Pero ya la de 17 mayo
1893 (Jurispr. civ., t. 73, pag. 749; Antonio Zoilo Garcia Férriz c. Cristébal
Amorés Sarrié), en un caso muy similar y también sobre frutos de una
capellania (para el Derecho anterior al Cddigo civil, pero ya publicado éste)
sienta la doctrina contraria, pues el derecho a los frutos, dice, emana “de la
misma posesién”.

(112) BARCELLONA, Frutti, pag. 234.
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cién del orden juridico de distribucién de la propiedad de los bienes.
Ahora bien, la mala fe del poseedor se enfrenta subversivamente
contra este valor bdsico. Ante este ataque a uno de los pilares del
Ordenamiento juridico la consideracién de la conveniencia de que
los bienes produzcan conforme a su destino y en utilidad de la so-
ciedad debe sucumbir.

Es a la vez innecesario ¢ insuficiente configurar la posesion de
buena fe como una “propiedad ficticia”, o “fingida”, o “aparente”
(una especie de “dominio bonitario”, se ha dicho alguna vez), argu-
mentando entonces sobre la “analogia objetivamente existente cntre
el poseedor de buena fe y el propietario” a fin de explicar la adqui-
sicion de los frutos por aquél (113). Pero esta indudable “analogia”,
como explicacion del mecanismo de adquisicion de frutos resulta
demasiado imprecisa; mientras* que deja, por otra parte, sin aciarar
el juicio de valor en que descansa la preferencia acordada a log in-
tereses del poseedor (“propietario aparente”) frente a los del verda-
dero propietario.

4. DURACION DEL DERECHO A LOS FRUTOS

4.1. EN GENERAL

Siendo el derecho a los frutos esencialmente claudicante, es del
mayor interés fijar con precisién los momentos inicial y final.

El momento inicial coincide con el inicio de la posesion en el
concepto requerido y con buena fe, por lo que no presenta especial
problema. También antes del afio ¢! nuevo poseedor tendrd derecho
a los frutos, aunque haya otro poseedor que conserve la posesion in-
corporal (114),

El momento final viene determinado por tres causas diferentes:
pérdida de la posesion, pérdida de la buena fe, e interrupcién legal
de la posesién.

(113) Scurto, Riv. Dir. civ., 1915, pag. 351. Acepta una tesis similar
Mosco, I frutti, pags. 250-252, citando a CmBALI (Del possesso per acquis-
tare i frutti), el cual (junto a otras muchas otras interesantisimas observacio-
nes sobre la funcién social de la posesién, pags. 59 ss.) llega a decir (ibi-
dem, pag. 72) que el principio que atribuye los frutos al poseedor de buena
fe “en lugar de contradecir, antes confirma el otro principio mdas absoluto
de que los frutos pertenecen al propietario: pues propietario en tal caso no
es aquel que tiene la simple facultad abstracta, sino, por el contrario, aquel
que tiene la conciencia y la actividad de tal”.

La equiparacion del poseedor al propietario, por lo que hace a los frutos,
tiene apoyatura en algunos textos del Digesto: Quod ad fructus attinet, loco
domini paene est, D. 41.1.48. Bona fides tantundem possidenti praestat, quan-
tum veritas, D. 50.17.136. Bonae fidei possessor in percipiendis fructibus id
iuris habet, quod dominis praediorumi tributum est, D. 22.1.25.

(114) Vid. GaRciA VALDECAsas, La posesidn incorporal del despojado,
RDP, 1946, pag. 423.
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Ciertamente, el articulo 451 se refiere tan s6lo a la “interrupcién
legal”, y por ella se entiende generalmente Ja civil; pero es claro que
toda pérdida de la posesion o de la buena fe ha de producir la ex-
tincién del derecho a los frutos, pues quien ha dejado de ser posee-
dor de buena fe no puede reclamar la proteccién del articulo 451.
En cuanto a la cesacién de la buena fe, ademds, vid. articulo 452 (115).

4.2. PERDIDA DE LA POSESION

Se pierde la posesion por las causas sefialadas en el articulo 460 del
Cédigo civil, cuyo detalle no es de este lugar (116). Interesa tnica-
mente su ndmero cuarto, en cuanto que de él resulta que el despoja-
do de la posesién contra su voluntad conserva la posesién incorpo-
ral durante un afio, plazo durante el cual, en las condiciones que
diré, sigue haciendo suyos los frutos como poseedor de buena fe.

La situacion estd expresamente regulada en este sentido en el
Derecho alemén (§ 955, III BGB), para el que Wolff pone el si-
guiente ejemplo: “Si, por ejemplo, a B, poseedor de buena fe, le
roban una yegua de P, y queda prefiada en casa del ladrén, el potro
que nazca pertenece a B, siempre que logre recuperar la yegua en el
plazo de un afio o presente la correspondiente demanda dentro de
igual término; en cambio, el potro pertenecerd a P, si B deja pasar

(115) Vid. ALBALADEJO, Derecho civil, 11I, 1, pag. 93 (n. 104). Podria
pensarse que “interrupcion legal” no equivale estrictamente a “interrupcién
civil”, sino a todas las formas de interrupcién, segiin vienen reguladas por
]a Ley, especialmente en los articulos 1.943-1948 C. c.: es decir, tanto Ia
interrupcién natural como la civil, pues ambas son igualmente “legales”.

Esta interpretacion se apoyaria en el articulo 429 Proy. 1851: “El posee-
dor de buena fe hace suyos los frutos percibidos, mientras no sea interrum-
pida la posesién, en conformidad a lo dispuesto en la seccién primera, ca-
pitulo VII, titulo XXIV, libro III de este CA4digo”. La seccién citada (de
ribrica “Die las causas que interrumpen el curso de la prescripcién®) incluye
tanto la natural como la civil. Pero Garcfa GOYENA, en el comentario al
citado articulo 429, remite a los articulos 1.984 ss., excluyendo asi implicita-
mente los anteriores que trataban de la interrupcién natural.

En cualquier caso, el citado articulo 429 Proy. 1851 es fuerte argumento
para entender reclamados por el articulo 451 C. c,, y de directa aplicacidn,
los articulos 1.945 ss. C. c. (va que no los dos anteriores). Su aplicacién no
es, por tanto, “como principio interpretativo”, o por analogia, como preten-
de ConbE-PumpIDO, en RGLJ, 1952, pag. 194,

SANCHEZ ROMAN (III, pag. 443) entendia que “en este punto el articulo 451
debe entenderse completado y en concordancia con los articulos 1.943 a 1.948”;
pero no aclara la aplicacién de los articulos 1.943 y 1.944.

La equiparacién entre “interrupcién legal” e “interrupcién civil” es afir-
mada expresamente por los Anotadores de WOLFF (en Enneccerus), Derecho
de cosas, 1, pdg. 519; y claramente por ALBALADEIO, Derecho civil, t. TII,
vol. T, pags. 92, 93 vy 146 (n. 62).

(116) Vid. recientemente (en especial para los nims. 1.2 y 49 del ar-
ticulo 460) MORALES MORENO, Posesién v usucapion, pégs. 304-343,
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el plazo. Mientras aquel tiempo penda, P. tiene la propiedad del po-
tro, perdiéndola luego (en su caso) con efecto retroactivo”. Sus ano-
tadores observan: “Los articulos 451, apartado 1, 460, nim. 4.2, 466
y 1.944 abonan igual conclusién” (117)

En efecto, también en nuestro Ordenamiento el poseedor despo-
jado tiene derecho a los frutos, siempre que recupere la posesién cor-
poral en el plazo del afio (118) Ademés de los articulos citados del
Cédigo civil, inclina en este sentido el articulo 1.658 Lec., que se-
flala que la sentencia que declare haber lugar al interdicto por ha-
ber sido despojado el demandante condenard al demandado, entre
otras cosas, a la “devolucién de los frutos que hubiere percibido”. El
abono de frutos al demandante en este caso no puede basarse sino
en su calidad de poseedor despojado, pues sélo ella (y no el derecho
definitivo que pueda ostentar) ha sido objeto del pleito (119).

Es también pérdida de la posesién adecuada para adquirir los fru-
tos el reconocimiento que ¢l poseedor hiciere del derecho del duefio
(art. 1.948), siempre que, aunque persista la posesion, ya no lo sea
en concepto que atribuya los frutos (120).

43. PERDIDA DE LA BUENA FE

La pérdida de la buena fe, disciplinada en el articulo 435 del Codi-
go civil (vid. supra, nim, 215), es una cuestién de hecho, de libre apre-
ciacién por los tribunales, absolutamente independiente —en mi opi-
niébn— de los efectos de la interposicién de la demanda. Desde el
momento en que se entienda probada la pérdida de la buena fe, el
poseedor ha de ser tratado a todos los efectos (frutos, gastos, res-
ponsabilidad) como de mala fe; mientras que, segin veremos, es dis-
tinta la sitvacién del poseedor de buena fe demandado.

(117) WorrF (en Enneccerus), Derecho de cosas, vol. 1, pig. 441; sus
Anotadores, ibidem, pag. 449.

(118) Cfr. Garcia VALDECASAS, La posesién incorporal del despojado,
RDP, 1946, pig. 423. Parece apuntar a la misma conclusién GArcfa CANTE-
RO, Concepto de frutos en el Cédigo civil espafiol, RDN,, IX-X, 1955, pé-
gina 178 (n. 30 bis). Contra, si no lo entiendo mal, DE Los Mozos, El prin-
cipio de la buena fe, pag. 233 (n. 8).

(119) Sobre Ia restitucién de frutos ordenada en el articulo 1.658 LEC,
vid. DIEGO LorA, La posesién y los procesos posesorios, vol. 11, pags. 381
y 386-387.

(120) Para esta forma de interrupcién de la posesién, vid. recientemen-
te —centrado en los efectos respecto de la usucapién— MORALES MORENO,
Posesidén y usucapidén, pags. 369-374. Méis normalmente a esta interrupcion
se la considera “civil”, pero vid, ALBALADEIO, Derecho civil, t. 11, vol. I, p4-
gina 146 (n. 62). Merece observarse que la doctrina que se ha ocupado de la
“interrupcién legal” del articulo 451 nunca ha incluido en la misma la forma de
interrupcién del articulo 1.948 C. c.
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4.4, INTERRUPCION LEGAL DE LA POSESION

4.4.1. Lg pretendida relacion entre “‘interrupcion legal de la pose-
sion” y pérdida de la buena fe

En mi opinién, la “interrupcién legal” del articulo 451 equivale
a la “interrupcién civil” de los articulog 1.945-1.947 del Cédigo ci-
vil. Asi resulta ya de los antecedentes. La regulacién separada de
la posesién para adquirir los frutos y la posesién para la usucapion
se introduce (acertadamente) en nuestro Derecho —a diferencia de su
habitual modelo francés— en el Proyecto de 1851, el cual, sin em-
bargo, contiene remisiones expresas de una a otra sede: asi el
articulo 429 (equivalente al actual 451) remite, en cuanto a la inte-
rrupcioén de la posesién, a la seccién titulada “De las causas que
interrumpen el curso de la prescripcion”. La expresién “interrupcién
legal” (introducida en el Anteproyecto 1882-1888) equivale enton-
ces a la “interrupcién civil” de los articulos 1.945 y siguientes del C6-
digo civil (121).

Si esto es asi, queda excluido desde el principio que la “interrup-
cion legal” se funde en la pérdida de la buena fe por el poseedor, o
suponga tal pérdida o produzca sus efectos., Pues la interrupcién ci-
vil de los articulos 1.945 y siguientes dificilmente puede relacionarse
con la pérdida de Ia buena fe, ya que el poseedor que la pierda si-
gue, sin embargo, usucapiando la cosa (usucapién extraordinaria); y
parece metodolégicamente mds correcto atribuir a la llamada inte-
rrupcién civil o legal de la posesién el mismo fundamento en todos
los casos: fundamento que, por lo dicho, no puede ser la pérdida
.de la buena fe (122).

La cuestion sobre si es la pérdida de la buena fe el fundamento
de la interrupcién legal tiene especial importancia practica, al menos
en cuanto que en caso afirmativo coadyuvarfa a precisar el momento
procesal exacto en que se produce la “interrupcién legal”, y determi-
naria los efectos de esta interrupcién. La discusién se mantiene desde
antiguo, y la insuficiente claridad del planteamiento explica numero-
sas declaraciones jurisprudenciales, en sentidos muy distintos y, al
menos a primera vista, incompatibles.

La idea de que iniciado el pleito todos los poseedores son de
mala fe procede del Digesto, y ha influido, sin duda, en los c6-
digos modernos y en la doctrina y jurisprudencia que los interpre-
tan (123).

(121) Vid. nota 115.

(122)) Sobre el tema, con distinto criterio, MORALEs MORENO, Posesidn
Y usucapién, pigs. 362-363.

(123) En el Digesto pueden encontrarse textos en diversos sentidos.
Suele citarse al respecto D. 5.3.25.7: (De hereditatis petitione)... quoniam
post litem contestatam omnes incipiunt malae fidei possessores esse, quin
immo post controversiam. motam. Quanquam enim litis conlestalae mentio
fiat in senatus consulfo, tamen et post motam. controversiam. omnes pessesso-
res pares fiunt et quasi praedones tenentur, et hoc iure hodie utimur. coepit
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Més exactamente, la idea de que a partir del comienzo del pro-
ceso el demandado ha de contar al menos con la posibilidad de que
su posesion es injusta (la llamada a veces guasi mala fides) se ha con-
siderado como fundamento de la norma alemana o italiana, que hace
responsable al demandado por los frutos que pudo percibir segin las
reglas de una ordenada economia (§ 987 BGB), o empleando la di-
ligencia de un buen padre de familia (art. 1.148 C. c. italiano) (124).
Pero a esta idea se superpone la de la retroaccion necesaria de los
efectos de la sentencia a la fecha en que qued6 trabado el pleito, de
modo que el demandante no se vea perjudicado por su dilacién,
antes bien, perciba todo lo que habria percibido de haber sido actuada
la ley a su favor en el momento de la demanda (125).

En la doctrina espafiola, para explicar la interrupcién legal de la
posesion se alude a menudo a la pérdida de la buena fe, si bien, en
ocasiones, al lado y de forma subordinada al principio de retroaccion
de los efectos de la sentencia (126).

En particular, Conde-Pumpido, en trabajo dedicado especifica-
mente a cste tema, afirma que “el cese de la percepcién de los frutos
es debido al cese de la buena fe y no a razones procesales”, conclu-
sién a la que se llegaria, seglin él, sin mds que “examinar el primer
pérrafo del articulo 452 del Cédigo civil. Al hablar de *frutos pendien-
tes al cesar la buena fe’, claramente sienta cudl es la causa del cese
de los derechos a que se refiere el articulo 451, con €l que concuer-
da” (127). Bl argumento no es concluyente, porque el articulo 452

enim scire rem ad se non pertinentem possidere se is qui interpellatur.
Vid. D. 5.3.20.11.

Pero cfr. D. 5.3.40, en que Paulo argumenta que si bien, segin la oracion
de Adriano, post acceptum: iudicium id actori praestetur, quod habiluris esset,
si co tempore quo petit restituta esset hereditas” (sin referencia alguna a Ia
pérdida de la buena fe), seria muy duro hacer responder siempre al poseedor
del perecimiento de Ja cosa. Y, en definitiva, distingue entre el ladron
(que respondera en todo caso) y el poseedor de buena fe (obsérvese que a
pesar de estar iniciado el pleito): Nec enim debet possessor aut mortalitatem
pracstare, aut propter metum huius periculi temere indefensum ius suum re-
linquere. Sobre estos textos, rechazando que la mala fe sea consecuencia del
litigio, con interesantisimas observaciones sobre el tema en general, SAVIGNY,
Sistema, trad. cast., 2.% ed., s. a.,, t. V. pags. 60 ss.

(124) Vid. HEDEMANN, Derechos reales, pag. 244; WoLrfF (en Ennecce-
rus), Derecho de cosas, 1, pag. 511 (n. 11); Pacieici-Mazoni, I, parte 1
(1915), pags. 113-114; Barassr, 1L, pag. 301; GREco, Della proprieta, pig. 408.

(125) Scuto, Riv. Dir. civ., 1915, pag. 352; GENTILE, pégs. 23-24; MON-
TEL, Possesso, Noviss. Dig. it., t. XIII, pag. 380; PLaNIOL, RIPERT y PICARD,
I, pags. 172-173.

(126) CasTAN, 11, 1, pags. 503-504; MANRESA, 1V, pag. 270; Mucius, VIIL,
pagina 446.

(127) Conpe-Pumpivo, RGLJ, 1952, (t. 191), pag. 186. Vid. también las
paginas siguientes, en que hace uso de este argumento para fijar €l momento
procesal en que se produce la “interrupcién legal” de la posesion. MARTIN
PiRrEz, Posesién, pags. 158-159; DE Los Mozos, El principio de la buena fe,
pagina 243,
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puede referirse a los casos en que, de hecho, cesa la buena fe y, di-
rectamente, sélo a ellos (128).

En la jurisprudencia pueden encontrarse expresiones que relacio-
nan la “interrupcién de la posesion” con la pérdida de la buena fe,
como por ejemplo: “todo poseedor vencido en juicio es de mala fe
desde la primera citacion judicial, porque enterindose de la demanda
sabe lo indebido de su posesion” (129).

Pero, en sentido contrario, también se ha afirmado en numero-
sas sentencias que la cesacién de la buena fe es una cuestion de he-
cho, apreciando en el caso tal buena fe (o confirmando la sentencia
de instancia que la aprecia) a pesar de mediar demanda judicial, e
incluso sentencia (no firme). Asi, en la Sentencia 28 febrero 1968,
en que s¢ considera “demasiado simplista” el punto de vista del re-
currente “de que la mala fe haya de deducirse en todo caso del sim-
ple hecho de dictarse una sentencia que pone fin a un estado pose-
sorio, incluso cuando la misma ain no haya ganado firmeza” (130).

(128) Que, ademds, pueda aplicarse a la hipdtesis de la “interrupcién
legal” de la posesién, es cosa que analizo més adelante. Merece recordarse
que el articulo 457 de Anteproyecto 1882-1888, muy similar al vigente ar-
ticulo 452, comenzaba en su segundo parrafo: “Si en el momento en que
cesare la posesxon 0 se 1nterrump1ere la buena fe, hubiere pendientes frutos,
etcétera”. La “interrupcién legal” se incluiria mas bien en el “cese” de la
posesion.

(129) De la S. (Soc.) 25 octubre 1955 (Rep. Aranzadi, nim. 2.879).
Las mismas palabras repite la S. (Soc.) 30 octubre 1965 (Rep. Aranzadi, nu-
mero 4.963). En la jurisprudencia de la Sala Primera no he encontrado ex-
plesiones tan tajantes. Pueden verse SS. 18 diciembre 1862 (Jurispr. civ., t. 7,
pagina 772), Antonio Cortés Niiiiez c. Vicente Pérez Sdnchez; 17 mayo 1893
Wurispr. civ., t. 73, pag. 749), Antonio Zoilo Garcia Férriz c. Cristébal Amo-
rés Sarrio: “Desde el momento en que se formaliza el pleito por la contes-
taciébn a la demanda cesa la presuncién de buena fe y el derecho del po-
seedor a hacer suyos los frutos”; 23 noviembre 1900 (Jurispr. civ., t. 90, pa-
gina 696; Maria del Carmen A:agon Azlor, Duquesa de VtIlahermosa c.
Maria Notivol y otros muchos): “La interpelacién judicial interrumpe de re-
recho la buena fe y la posesion”; 12 marzo 1948 (Rep. Aranzadi, nim. 464
bis: Vsco Manuel S. P. c. Fausta J. 0.): “A vpartir de la contestacién a la
demanda, momento en que queddé interrumpida la buena fe”; 10 abril 1956
(C.L,, t. XLVIII, pig. 282; Francisco Botella Cremades y Maria Botella Mira
c. Jos¢é Botella Botella): “Al contestar la demanda el demandado interrumpié
de modo legal con su reconvencién la creencia de los demandantes de po-
seer la finca en concepto de duefios.”

(130) S. 28 febrero 1968 (C. L., pig. 727), Manuel y Antonio Velasco
Lépez c. Carlota Maria Sdnchez Pleytes y Jiménez. Hay que advertir que
la declaracién transcrita en el texto se hace al efecto de acordar indem-
nizacién por los gastos de cultivo hechos en la finca por los aparceros du-
rante el juicio de desahucio. La verdadera razdén quizd sea la que Ja misma
S. expresa “a mayor abundamiento”: estos gastos deben abonarse también
al poseedor de mala fe.

S. 12 noviembre 1929 (Jurispr. civ., t. 191, pag. 162), Lorenzp y Serafina
Ferndndez Ydriez ¢. Ramén Ferndndez Ydiez y Pastor: “El sélo hecho de
oponerse a la demanda la parte condenada, utilizando el derecho de que se
cree asistida, no lleva consigo la necesidad de afirmar la mala fe, que es de
la libre apreciacién del Tribunal”.

S. 9 junio 1932 (Jurispr. civ., t. 204, pag. 386), Sociedad Anénima “Es-
tebanell v Pahisa” c¢. Sindicos de la quiebra de “Hermanos de F. Vila Sera-

6
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Esta 1ltima es, en mi opinidn, la doctrina correcta, siempre que
no se niegue sobre esta base el efecto de “interrupcidn legal de la
posesion” que tiene la interposicién de la demanda (aunque no pro-
duzca pérdida de la buena fe), v con ello la cesacién del derecho a
los frutos por el poseedor (aunque siga siendo de buena fe).

Por otra parte, son también variag las sentencias que aplican
conjuntamente los articulos 451 y 1.945, entendiendo este tltimo
como complemento o interpretacién del primero; lo que légicamente
implica prescindir de toda cuestién sobre la pérdida de la buena fe,
que carece de sentido respecto del articulo 1.945 (131).

4.4.2. Momento preciso en que se produce la interrupcion

Antes de la publicacion del Cédigo civil, las Partidas (P. 3.
28.39) reconocian el derecho a los frutos “hasta que el pleyto fue
comengado por demanda ¢ por respuesta”; y el Tribunal Suprémo,
en los ultimos tiempos de vigencia de las Partidas, sefialaba como

rols”: “Ni puede la mala fe nacer de contestar a una demanda reivindicatoria
en ejercicio de un derecho”.

S. 20 febrero 1959 (Rep. Aranzadi, nim. 1.071), Félix de la R. G. c. José

Yy Manuel de C. G.: El recurrente denuncia “la infraccién, por el concepto
de violacién, de los articulos 433, 435, 451, 1.945 y 1950  del Cédigo civil,
entendiendo que si bien la buena fe del seitor La R. pudo legalmente asis-
tirle en los primeros momentos, dicha cualidad dej6 de acompaiiarle, cuando
se le hizo conocer los vicios de que adolecia su titulo de adquisicién, ante ia
demanda de nulidad presentada, quedando por ella interrumpida la buena fe
de la posesion, al ser citado para el juicio, momento desde el cual se ha
de partir para acordar la restitucién de los frutos de las fincas que poseia”.
El Tribunal Supremo rechaza el motivo, argumentando largamente sobre ser
la declaracién de buena o mala fe cuestién de hecho, que corresponde de-
cidir al Tribunal de Instancia.

En los casos de las dos sentencias citadas ultimamente, sucedia que el
demandado posela en virtud de resolucién judicial: prov1denc1a de ocupa-
cién en juicio de quiebra en el primero, auto en procedimiento judicial
sumario (parece ser de declaracién de heredero) en el segundo. Ello podrla
justificar —aunque no lp explica asi el Tribunal— que, vencidos en juicio
petitorio, no deben restituir frutos desde la “interrupcién legal de Ia posesioén”,
sino tan s6lo desde la fecha de la sentencia definitiva.

(131) S. 7 diciembre 1899 (Jurispr. civ., t. 88, péag. 488), Jaime Fiol y
Gardn c. Gabriel Real Llabrés; S. 11 julio 1903 (Jurispr. civ., t. 96, pag. 186),
Juan Pascual Lépez c. Pio Lorente Cebridn: “Hacen suyos los frutos mientras
no sea legalmente interrumpida la posesion, cual lo prescribe el articulp 451
C. c.; que interrumpiéndose ésta por la citacién judicial a los poseedores,
seglin se hizo en el presente caso por la demanda origen del pleito, como
se dispone en el articulo 1.945 del citadp Cédigo, evidentementie desde Ila
contestaciéon de la demanda pertenecen los frutos al actor”.

S. 21 mayo 1930 (Jurispr. civ., t. 194, pag. 662), Jacobo Meio y Novo
y la Comunidad de Aguas “Heredamiento de los Principes® c. Sociedad de
Aguas “Los Guinderos”: “Interpelacién judicial que interrumpe la posesién
legal conforme al precepto del articulo 451, en relacién con el 1.945";
S. 5 mayo 1964 (Rep. Aranzadi, nim, 2.269), Ricardo B. de V. c. José B. de V.:
el articulo 451 establece que “el poseedor de buena fe hace suyos los frutos
percibidos mientras no sea interrumpida legalmente la posesién, v lo es en
forma civil "por la c1tac1on judicial hecha a aquél, aunque sea por mandato
de juez incompetente, segin el articulo 1.945 del predicho Cuerpo de leyes”.
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momento de interrupcidn la contestacién a la demanda (132), o se
limitaba a repetir las palabras de la ley (133).

Promulgado el Cédigo, el Tribunal Supremo sigue sefialando en
numerosisimas sentencias como momento procesal decisivo el de con-
testacion a la demanda, sin explicar en qué funda tal opinidn, si bien
aludiendo en ocasiones vagamente a la pérdida de la buena fe. La
postura del Tribunal no parece basarse sino en una concepcidn pro-
cesal periclitada de la litis contestatio (134).

Otras sentencias siguen caminos distintos. Algunas indican que
la interrupcién legal se produce por la citacién judicial, aplicando el
articulo 1.945 (135); o se refieren a “la citacién y emplazamiento de
la demanda, en cuyo momento cambi6 el caricter de buena en mala
fe” (136); o al “emplazamiento para contestar a la demanda, que
es la fecha y la nota de la interrupcién juridica de la posesion” (137);
0, de forma mds imprecisa, a la interpelacion judicial (138).

En otras sentencias se considera que los frutos deben abonarse
desde la fecha del acto de conciliacion, pero, a lo que parece, no por
aplicarse el articulo 1.947 —al que no se hace referencia—, sino
pcerque en aquel momento el actor preving al demandado que no le
correspondia la posesion en los bienes discutidos (139). Por ultimo,

(132) 8. 18 diciembre 1862 (Jurispr. civ., t. 7, pag. 772), Antonio Coriés
Niijicz c. Vicente Pérez Sdnchez.

(133) S. 31 diciembre 1890 (Jurispr. civ., t. 68, pag. 840), Maria dei
Carmen Sudrez Ponte y Ferndndez de Cuevas c. Elvira Sudrez Ponte y Ferndn-
dez de Cuevas.

(134) Las sentencias son muy numerosas y de todos los tiempos. La
ditima que he visto es la de 18 diciembre 1962 (C.L. t. 114, pag. 492),
Francisco Méndez Rubio c. Fundacién benéfico-docente “D. Pabio Martin
Berrientos”. No vale la pena citarlas aqui; pueden verse en CONDE-PUMPIDO,
RGLJ, 1952, péags. 173-174, completado por ALBALADEIO, Derecho civil,
t. III, vol. 1, pag. 149 (n. 64 bis).

(135) SS. 7 diciembre 1899, 11 julio 1903 y 5 mayo 1964 (citadas en
nota 131). Las tres casan la de instancia por no haber concedido frutos al
demandante; y los otorgan precisamente desde la contestacién a la demanda,
a pesar de la afirmacién de interrumpirse la posesién por la citacién judicial.
Las SS. (Soc.) 25 octubre 1955 y 30 octubre 1965 (citadas en nota 129) afir-
man quc “todo poseedor vencido es de mala fe desde la primera citacidn
judicial”, pero en ambos casos se trata de negar reembolso dc gastos de
cultive al arrendatario que continué poseyendo incluso después de acordado
el desahucio.

(136) S. 8 abril 1912 (Jurispr. civ., t. 124, pag. 18), Luis Barroso Nii-
ficz c. herederos de Jacinto Zumalacdrregui.

(137) S. 10 diciembre 1918 (Jurispr. civ., t. 144, pag. 959), Ayuntamiento
de Santa Cruz del Valle c¢. Ayuntamiento de Lazahita.

(138) S. 18 marzo 1924 (Jurispr. civ., t. 161. pag. 696), Pedio Quiroga
Accbo c. Manuel, Manuela, José y Francisco Gomez de Teijeiro.

(139) Asi la S. 8 febrero 1963 (C.L., t. 116, pag. 186, segunda sentencia
en Rep. Aranzadi, nim. 786), Florencio, Maria del Rosario, Maria Cruz,
Jesusa y Nicolasa Marimon Jiménez c¢. Maria Ochoa Marco. Vid. $S. 9 abril
1947 (Jurispr. civ., t. XVIII, pag. 501), Juana Torres Bldzquez c. Zacarias
Romero Chamorro, y 14 octubre 1952 (C. L., t. XXVI, pig. 464), Antorio
Bramdon Portell ¢, José Bramén Portell,
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en una sentencia se reconoce virtualidad 1nterrupt1va a la reconven-
cién formulada por el demandado (140).

Entre los autores, no he visto ninguno que defienda el criterio
mas abundantemente sustentado por el Tribunal sobre ser la contes-
tacién a la demanda el momento en que se interrumpe la posesion.
En los primeros comentarios al Cddigo civil, tanto Manresa como
Mucius sefialan ¢l momento de la citacion judicial (141).

Han sido especialmente los procesalistas los que han combatido
la doctrina del Tribunal Supremo, sefialando todos el error de con-
ceder efectos de litiscontestatio —que sblo se explican en el sistema
procesal romano— a un acto como el de contestar a la demanda, hoy
procesalmente sin relevancia especial. Ahora bien, discrepan en cuan-
to al momento en que —por razones en gran parte de técnica procesal,
en que no hemos de entrar aqui— se considera iniciada la litispen-
dencia. Para unos, tal momento es el de la presentaciéon de la de-
manda (142); para otros, el de la admisién de aquélla (143); y para
los terceros, en fin, el de la citacion (144).

En mi opinién, aciertan los primeros; si bien la letra del articulo
1.945 da pie a la Gltima opinién, ya que parece indicar un acto del
juez (“aunque sea por mandato de juez incompetente”). En todo
caso, la cuestién no es especifica de la “interrupcién legal de la po-
sesi6n” del articulo 451, sino que se reconduce a la “interrupcién
civil” de los articulos 1.945-1.947. En éstos no juega para nada el
momento de la pérdida de la buena fe, sino la necesidad de retrotraer
los efectos de la sentencia al momento en que quedd trabada la rela-
cién procesal: momento que parece ser el de interposicién de la de-
manda, en que ¢l actor ya ha hecho cuanto estaba en su mano (145).

(140) S. 10 abril 1956 (C.L., t. XLVIII, pag. 282), Francisco Botella
Cremades y Maria Motella Mira c. José Botella Botella: “Al contestar la
demarnda el demandado interrumpié de modo legal, con su reconvencin,
la creencia de los demandantes de poseer la finca en concepto de dueiios,
interrupcién que fue confirmada al ser estimada por el juzgador de instancia
la mencionada reconvencién, y por su consecuencia carecen los actores del
derecho de hacer suyos los frutos percibidos a partir de la fecha de la re-
convencién aludida”.

(141) MANRESA, 1V, pag. 270; Mucrius, VIII, pdg. 447; este ultimo ar-
gumenta: “Es justo que el poseedor no debe perder su derecho a la percep-
cién de frutos hasta que sea vencido en la posesién, pero una vez pronuncia-
do el fallo, es preciso retrotraer sus efectos al instante en que se le inte-
rrumpié en aquélla., ;Qué momento es éste? El de la citaciéon con la de-
manda”.

(142) GOMEZ ORBANEJA, en -Instituciones de Derecho procesal, de Chio-
venda, t. T, pag. 178: al actor debe ser dado lo que hubiera percibido de
haber sido actuada la ley a su favor en el momento de la demanda judicial
(res cum. omni causa); Guasp, Comentarios a la LEC, t. 11, vol. I, 1.2 par-
te, pags. 320-322.

(143) PriETo CASTRO: Derecho Procesal civil, t. 1. pags. 264 y 266.

(144) BECENA; PLAZA, Derecho procesal, t. I, pag. 387. Para esta discu-
sién puede verse CoNbeE-Pumpipo, RGLJ, 1952, pags. 176 ss.; y, con nuevas
aportaciones sobre el articulo 1.945 C. c.; MORALES MORENO, Posesion y usu-
capién, pags. 360-365.

(145) ALBALADEJO, Derecho civil, t. 1II, vol. I, pags. 148-i49. Argu-



Adquisicion y restitucion de frutos por el poseedor 603

4.4.3. La sentenciq que produce la interrupcion

La interrupcién legal se produce realmente por obra de la sen-
tencia —como demuestra el hecho de que no haya interrupcién si
ésta eg absolutoria—, si bien desde el momento anterior (la inter-
posicién de la demanda) a que se retrotraen sus efectos. Ha de tra-
tarse de sentencia que declare al demandado desprovisto de todo ius
possidendi capaz de justificar la adquisicién de los frutos, o lo cons-
tituya en tal situacién, y lo condene a la entrega de la cosa con sus
frutos a favor del demandante. Ello puede darse tanto si la accién
ejercitada es real como personal (vg. nulidad, anulabilidad, rescision,
cobro de lo indebido). Es dudoso si s6lo la que persigue la propie-
dad de la cosa o un derecho real definitivo sobre ella (juicios petito-
rios), o también de que pretende la posesién (juicios posesorios).
A la tesis afirmativa da pie el articulo 1.947 (“demanda sobre po-
sesion o dominio de la cosa cuestionada”) (146). Quizd proceda
distinguir, dentro de los juicios posesorios, los posesorios pleparios
o sobre la posesién def:nitiva, de los sumarios o interdictos. Sélo en
los primeros el efecto interruptivo de la posesién (que sin duda tam-
bién tiene la sentencia que pone fin a los segundos) se retrotracria
a la interposicién de la demanda (147).

En la jurisprudencia, se ha rechazado —en mi opinidn sin segu-
ro fundamento— que quien ejercita con éxito la accién de retracto
legal tenga derecho a los frutos producidos por la cosa desde la in-
terposicién de la demanda (148).

mento a favor de ser la interposicién de la demanda el momento en que se
interrumpe la posesidon proporcionan también los articulos 187 y 651 C. c.
En cuanto a la eficacia del acto de conciliacién (y aun de otros momentos
procedentes a los que podria retrotraerse el efecto interruptivo), wid. por
tcdos M'ORALES MORENO, Posesién y usucapion, pags. 355 ss. y 367 ss.

(146) Vid. MoORALEs MORENO, Posesién y usucapién, pig. 350.

(147) Vid. Mucius, VIII, pig. 446. Sobre el “plenario posesorio” vid.
GARCIA VALDECASAS, La posesion incorporal del despojado, RDP, 1946, pi-
gina 422,

(148) S. 10 febrero 1966 (C.L., pag. 264), Juana lbdiiez Ajuria c¢. Ja-
cinta Benito Arceo. La tesis de los recurrentes era la de que cuando en
juicio se ejercita con éxito la accién de retracto legal, el actor ticne derecho
a los frutos a partir de la interpelacién judicial, porque en tal momento
cesdé la buena fe del titular dominical que se opone a la demanda y frente
al cual se acciona, a cuyo efecto citaba los articulos 353, 354, 451, 435,
458 y 1.945 del Cédigo civil; pero el primer considerando de la sentencia
afirma que “asi esbozado el tema litigioso se advierte la inconsistencia juri-
dica de tal iesis, pues aunque el derecho de retracto legal es dc naturaleza
real y como tal susceptible de surtir efecto erga ommnes, no cabe identificarlo
con el dominio, toda vez que éste recae directa, inmediata y plenamente
scbre Ja cosa y sus productos —arts. 348 y 353 del Cédigo civil—, y aquél
es de los denominados derechos reales de adquisicién, y por ello no alcanza
plenitud de efectos hasta tanto que por consecuencia de la sentencia firme
que lo reconoce no se opere la modificacién juridica que implica la esencia
subrogatoria de tal derecho, cual se establece en el articulo 1.521 del Cédigo
civil”.

Como he dicho en el texto, el efecto interruptivo no depende de que la
accién sea personal o real. Tampoco la naturaleza constitutiva de la sentencia
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Es preciso que el vencedor lo sea por algin titulo que dé dere-
cho a los frutos: de otro modo no podria pedir su restitucion, Puede
tratarse de propietario, usufructuario, anticresista, etc.; pero no de
titular de servidumbre de paso, ni, probablemente titular de la nuda
propiedad. La sentencia a favor de un comunero produce efectos res-
pecto a todos.

La “interrupcién legal” produce efectos relativos a las partes del
pleito, sin aprovechar a terceros. Ahora bien, si a consecuencia del
pleito el poseedor pierde la posesion, o la buena fe, es obvio que
cesa también de forma absoluta su derecho a los frutos (149).

4.4.4. Resumen y conclusiones

Serd conveniente hacer un resumen de lo expuesto y concluir so-
bre esta materia de la “interrupcion legal de la posesién”, especial-
mente por lo que toca a sus relaciones con la pérdida de la buena fe.

A) Como cuestion de hecho, la buena fe puede perderse o no
con la interposicién de la demanda: como puede perderse antes —por
ejemplo, en las gestiones previas que haga el actor— o nunca. Inclu-
so dictada sentencia contraria puede seguir creyendo sinceramente
que la cosa le pertenece (150).

Si con la interposicién de la demanda, o en cualquier otro mo-
mento y a consecuencia del proceso, el poseedor pierde la buena fe
dejando de ignorar que posee la cosa indebidamente, tan pronto haya
un acto que lo acredite serd tratado como poseedor de mala fe desde
el momento en que realmente comenzé a serlo.

B) Otra cosa es que el legislador, precindiendo de la buena o
mala fe reales, podria tratar al poseedor demandado como si fuera
de mala fe, es decir, aplicar la disciplina de ésta a una hipdtesis dis-
tinta en razén de justicia o de oportunidad. Realmente es en este te-
rreno donde debe plantearse la discusién, y asi lo hacen expresamen-
te algunos autores (151); sino que a menudo piensan que el legislador

seria obsticulo, ya que cl efecto constitutivo parece que igualmente debiera
retrotraerse a la interposiciéon de ia demanda en que se ejercita el derecho
potestativo al cambio juridico.

(149) Cfr. comnsideraciones homologas sobre el tipo de accion que in-
terrumpe la posesidon a efectos de la usucapién, en ALBALADEIO, Derecho civil,
t. I, vol. I, pag. 147 (n. 62 bis), y MORALES MORENO, Posesion v usucapion,
paginas 349-354.

(150) “Bien por estimar ésta (la sentencia) injusta, bien por estimar que
no pudo demostrarse en el pleito —por falta de prucbas— la verdad de ia
razén que le asistia”: ALBADALEJO, Derecho civil, t. 1H, vol. I, pag. 92.

(151) En particular Muciws, VIHI, pags. 520-521: “No es idéntica la
posicidon moral del que comenzé a poseer con mala fe y la del que hasta la
interpelacién judicial ha permanecido en la firme conviccidn de que poseia
la cosa por virtud de razdén derecha. El que estuvo poseyendo con buena fe
permanece en la incertidumbre hasta que la sentencia se pronuncie y se de-
fina su estado legal. Los vicios pueden ser ostensibles o dudosos; el poseedor,
al defenderse, ejercita un derecho, y en esta defensa puede conducirse teme-
rariamente o sin temeridad. (Por qué nivelar en la responsabilidad al poseedor
de mala fe y al que principié a poseer de buena fe, y, no obstante, la de-
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equipara poseedor de mala fe y poseedor demandado, precisamente
por la seguridad o probabilidad de que el segundo haya perdido la
buena fe, mezclando de este modo los argumentos.

Ahora bien, la aludida equiparacion:

a) No resulta de texto alguno.

b) Dada la presuncién de buena fe (art. 434 C. c.), el estable-
cimiento de una presuncién contraria (rectius, una ficcién) deberia
ser especialmente claro, lo que no es el caso.

¢) A lo que yo sé, ninglin autor, ni el Tribunal Supremo, han
deducido la consecuencia que seria inetudible de la consideracion
como de mala fe del poseedor demandado: es decir, la aplicacion de
la disciplina de la posesion de mala fe respecto de frutos, gastos,
mejoras, deterioros y pérdidas. En particular, en ningin pronuncia-
miento jurisprudencial se ha deducido otra consecuencia de la pre-
tendida equiparacién que el deber de restituir los frutos percibidos:
conclusién en rigor incoherente con la premisa, ya que, como poseedor
de mala fe, habria de restituir, ademds, los frutos que el poseedor legi-
timo hubiera poddo percibir.

De todo ello resulta, en mi opinién, que si bien las consideracio-
nes sobre la quasi mala fides en el demandado han podido ser una
de las razones que han conducido al establecimiento de la “interrup-
cién legal”, ni sirven para explicar como y cuindo se produce ésta,
ni son de utilidad para aclarar los puntos particulares en que su 1é-
gimen aparece oscuro, ni determinan el tratamiento juridico al posee-
dor demandado.

4.4.5. La situacion del poseedor de buena fe demandado.

Teniendo en cuenta lo hasta aqui expuesto, veamos cuil es en ver-
dad la situacién del poseedor de buena fe demandado.

Los antecedentes histéricos (algunos de ellos) invitan ya a dife-
renciar el tratamiento del poseedor de buena fe demandado del pro-
pio del poscedor de mala fe. Gregorio Lépez se remite al fragmento
del Digesto que exime de responsabilidad al poseedor demandado
por la muerte (fortuita) del animal poseido (152) para sefialar que
si bien el poseedor de buena fe post litem contestatam se equipara al
poseedor de mala fe quoad restitutionem fructuum, no es asi quoad
periculum interitus (153). Pero en otro lugar el mismo Gregorio L6-
pez precisa, con cita de Bartolo, que ¢l abono de los frutos que el
retvindicante pudiera percibir procede in vero malae fidei possessore;
nan secus in ficto cuius mala fides esset inducta per litis contestatio-

manda interpuesta, ain recela, agitado por las inseguridades de su nebuloso
derecho puesto en disputa?”’ A pesar de lo cual, al menos respecto de la
restitucién de frutos, considera que ambos estin legalmente equiparados.
(152) D. 5.3.40. Vid. nota 123.
(153) Grecorio L6pez, gl. 7 a P. 6.14.4. y gl. 4 a P. 6.14.6.
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nem: quia talis tenebitur tantum de fructibus, quos ipse reus perci-
pere potuisset (154).

Por otra parte, en la legislacién de Partidas (es decir, en la
castellana hasta la promulgacién de] Cédigo) la equiparacién del po-
seedor de buena fe demandado habria de hacerse, a lo mas, con el
poseedor de mala fe con titulo, el cual restituye s6lo los frutos que
percibio, no los que el vencedor en juicio hubiera podido perci-
bir (155).

El Cédigo civil, que atiende con suficiente cuidado a los efectos
de Ja posesién de buena fe, resuelve en una frase los de mala, y ol-
vida regular la situacién del poseedor de buena fe durante la susten-
tacion del pleito. No hay en el Cédigo disciplina especifica para este
caso. Este supuesto, debe advertirse que no procede la extensién ana-
légica de la propia del poseedor de mala fe, ya que no ha de ser va-
lorada con e! mismo criterio la conducta de quien se defiende de una
demanda que cree infundada con los medios procesales a su alcance
(conducta perfectamente licita y correcta) y la de quien ilicitamente
retiene bienes que sabe que no le corresponden. Ahora bien, tampoco
la situacién del poseedor demandado es simplemente la de poseedor
de buena fe, pues ahora debe contar con la eventualidad de que la
sentencia declare que la cosa pertenece a otra persona, y obrar en
consecuencia,

A) Por lo que se refiere a los frutos, el vencido en juicio no
hace suyos, y deberd entregar, los percibidos desde la interposicién de
la demanda: asf se deduce del articulo 451 a contrario, que le atri-
buye derecho a ellos Winicamente mientras no sea interrumpida le-
galmente la posesion.

En cuanto a los pendientes en ¢l momento de la interposicién de
la demanda, procede la aplicacién analdgica del articulo 452, dicta-
do para el caso de cesacién de la buena fe: si este trato se da al po-
seedor que pasa a serlo de mala fe reconocida, con mayor razén al
de buena fe que, por haber sido interrumpida legalmente su posesién,
no hace suyos los frutos (156).

(154) Grecorio Lérez, gl. 1 a P. 3.28.40.

(155) Vid. MANRESA, 1V, pag. 253.

(156) Recuérdese que el art. 457 del Anteproyecto de 1882-1888, casi
idéntico al vigente art. 452, se referia alternativamente “al momento en que
cesare la posesién (en que puede incluirse la “interrupcién iegal™) o se in-
terrumpiere la buena fe”. La indudable dificultad de aplicar a este supuesto
la posibilidad de opcién que al vencedor en la posesién concede el parrafo
tercero del art. 452 (pues facilmente, concluido el juicio, habrin concluido
también los cultivos) se produce agravada también en los supueslos en que
el art. 452 recibe aplicacién directa, es decir, cuando la pérdida de ia buena
fe es real y anterior, acaso en afios, a la interposicién de la demanda.
Vid. MANRESA, 1V, péags. 278-279. La solucién practica parece ser permitir la
opcién al vencedor respecto dei pasado, sabido ya el resultado de la explo-
tacién gestionada por el poseedor. Lo que equivale a eximir al vencedor de

todo pago en caso de que los frutos no hayan alcanzado a los gastos, y pa-
rece justo.
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En modo alguno abona los frutos “que el poseedor legitimo hu-
biera podido percibir”’. Aparte de las indicaciones que en la tradicién
histérica se encuentran en este sentido, la analogia con el articulo 455
no procede: la obligacion en éste impuesta es de caricter resarcito-
rio del dafo ilicito, lo que no conviene al caso del poseedor de buena
fe demandado (157).

Son muy numerosas las sentencias que condenan al demandado a
abonar desde la “interrupcién legal de la pesesién”, exclusivamente,
los frutos percibidos, y no los percipiendi (158).

(157) MAaNRESA, 1V, pdg. 279: “Los frutos podidos percibir en el pe-
riodo de mala fe son abonables al propietario, porque —como dice un notable
comentarista— la condena a abonarlos no es tanto una justa represién de la
mala fe, como una legitima consecuencia de la culpa o negligencia del posee-
dor. En el caso del art. 435 ]a deduccién es cierta. Respecto al poseedor,
cuya mala fe no se demuestra, porque sélo nace del pleito mismo en que
es vencido, creemos que la ley sélo dice una cosa: percibe todos los frutos
hasta la interrupcién de su posesién; los devuelve desde esa fecha en ade-
lante, pero sin otra responsabilidad”.

Cfr. Mucius (que debe ser el “notable comentarista” aludido), VI, pa-
ginas 520-521, quien, a pesar de considerarlo injusto, tiene por iegalmente
establecido el abono de los frutos que el poseedor legitimo hubiera podido
percibir. :

(158) S. 7 diciembre 1899 (Jurispr. civ., t. 88, pag. 48§), Jaime Fiol y
Gardn c. Gabriel Real y Llabrés. S. 11 julio 1903 (Jurispr. civ., t. 96, pag. 183),
Juan Pascual Lépez c. Pio Lorente Cebridn. S. 11 mayo 1909 (Jurispr. civ.,
t. 115, pag. 104), Juan Gavilin Boiso c. Luis Pérez de Vargas ¥ Castejon,
Conde de Gracia Real, y otros. S. 17 febrero 1922 (Jurispr. civ., t. 1585, pé-
gina 270), Abogado del Estado c. Melitén Valle Ruiz, y otros. S. 18 marzo
1924 (Jurispr. civ., t. 161, pag. 696), Pedro Quiroga Acebo c. Manuel, Ma-
nuela, José y Francisco Gémez Teijeiro. S. 21 mayo 1930 (Jurispr. civ., t, 194,
pdg. 662), Jacobo Melo y Novo y la Comunidad de Aguas “Heredamiento de
los Principes” c. Sociedad de Aguas “Los Guinderos”. S. 12 marzo 1948
(Rep. Aranzadi, ndm. 464 bis), Vasco Manuel S. P. c. Fausta J. O. S. 10
abril 1956 (CL., t. XLVII, pag. 282), Francisco Botella Cremades y Maria
Borella Mira c. José Botella Botella. S. 18 diciembre 1962 (C.L., t. 114, pa-
gina 492), Francisco Méndez Rubio c. Fundacién benéfico-docente “D. Pabio
Martin Barrientos”. S. 8 febrero 1963 (C.L., t. 116, pag. 186; segunda sen-
tencia Rep. Aranzadi, nim. 786), Florencio, Maria del Rosario, Maria Cruz,
lesusa 'y Nicolasa Marimén Jiménez c. Maria Ochoa Marco.

Hay dos sentencias en que, por el contrario, se condena tambicn al abono
de los frutos podidos percibir (S. 12 octubre 1901, Jurispr. civ., t. 92, pag. 290;
Antonio Tapiol c. Rosa Durdn), o a los que el poseedor legitimo hubiese
podido percibir (S. 17 marzo 1964, Rep. Aranzadi, nim. 1.681; Elias G. L.
¢. Mianuel G. L. y Antonio F. de la V.). Su peso podria ser decisivo en sen-
tido contrario al defendido en el texto, pues podria pensarse que en todas
las anteriores citadas no se habian pedido sino los frutos percibidos, 0 no
se habia demostrado que el vencedor en la posesién los hubiera percibido
en mayor cantidad. Pero no es asi. En la de 12 octubre 1901 la afirmacion
no parece tener ninguna trascendencia en el pleito, que ademas se reficre
al poseedor de herencia en el Derecho catalan (con aplicacién del Dereciic
romano). La de 17 marzo 1964 es mucho mas importante, ya que casa la de
instancia precisamente porque no concedié los frutos que el demandante
hubiera podido percibir durante la sustanciacién del pleito (se trataba de uua
casa que el demandante, con anterioridad a su desposesién, expiotaba como
hotel, y que el demandado vencido utiliz6 para su uso: la diferencia era
considerable). Pero se trata de recurso de casacién en ejecucién de sentencia,
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Ademads de abonar los frutos percibdos, respondera por los que,
pudiendo, dejé de percibir por negligencia o malicia. Ante la even-
tual.dad de que no sea suya, ha de proceder con la diligencia del
buen padre de familia en ¢l gobierno de la cosa disputada. En el
Derecho alemén se le hace responsable de los frutos que pudo per-
cibir segun las reglas de una ordenada economia (§ 987 BGB); en
el italiano, el criterio es la diligencia de un buen padre de familia.
Ante la ausencia, en ¢l espafiol, de una norma especifica, puede ba-
sarse su deber de gestion diligente en el criterio de la gestién de ne-
gocios ajenos (dada la conocida posibilidad dz que lo sean) (159), o
bien en la exigencia general de buena fe en el ejercicio de los dere-
chos (art. 7-1 C. c.), en este caso, el de la posesién, que sin duda se
sigue ejerciendo, a pesar de haber sido “legalmente interrumpida”.

B) Respecto de la responsabilidad por deterioro o pérdida de
la cosa poseida durante la sustanciacidn del pleito (160), debe recha-
zarse que su situacién sea la del poseedor de mala fe regulada en la
segunda parte del articulo 457,.pues la responsabilidad “en todo
caso” que se le impone (dejando ahora los problemas de la interpre-
tacién de esta segunda parte del articulo) conviene a quien ha come-
tido un ilicito (cfr. arts. 1.185 y 1.896 C. c.), pero no a quien de-
fiende en juicio por los medios adecuados el derecho que cree per-
tenecerle.

Més ain: precisamente la extrafia regla del primer pérrafo del
articulo 457 ha llevado a parte de la doctrina a pensar que estd dicta-
do precisamente para el poseedor de buena fe demandado, cuya res-
ponsabilidad serd, por tanto, muy distinta a la del poseedor de mala
fe. No entro a juzgar sobre o bien fundado de esta interpretacién en
todos sus extremos —pues es materia dificil que excede el contenido
especifico de este trabajo—, pero la traigo a colaciéon por poner de
reiicve la conciencia mds o menos clara, pero indudable, que hay en la
doctrina respecto del dferente tratamiento debido al poseedor de-
mandado y al de mala fe.

Para Manresa, “el articulo 457 sélo tiene en esta parte una ex-
plicacién posible. El Cédigo llama poseedor de buena fe al que la ha
tenido hasta el momento del litigio, aun suponiendo que por la cita-

y la sentencia firme que se ejecutaba habia dispuesto que “los demandados
deben restituir al actor los frutos de la cosa litigada, como poseedores de
mala fe desde el momento de la presentacién de la demanda hasta su efectiva
restitucién”; de manera que el Tribunal Supremo casa por no ajustarse lo
ejecutado a lo dispuesto en la sentencia firme, sin que ello implique toma de
posicion del Tribunal Supremo sobre la correccién del criterio de la sentencia
ejecutada (que, por lo demés, podria ser perfectamente correcta —de acuerdo
con los criterios aqui mantenidos— si se basaba en la apreciacién de la pér-
dida efectiva de 1a buena fe del demandado desde la demanda).

(159) Lo sugiere Barasst (II, pag. 384 y nota 9) para el Derecho italiano,
en el que el problema no es la falta de disposicién legal, sino la fijacién de
su fundamento; contra MONTEL, Possesso, Noviss, Dig. it., t. XIII, pag. 380.

(160) Ademas del precedente de II. 5.3.40 y la doctrina de GREGORIO
Lérez citada anteriormente, Cfr. Scuto, Riv. Dir. civ., 1915, pag. 352.
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cién pierda ese cardcter, cosa discutible: sigue llamandole poseedor
de buena fe para distinguirle del que siempre la quvo mala o la per-
di6 anteriormente. El articulo 457 se refiere a ese poseedor de buena
fe que, ante ¢l despecho o la conviccidén de perder lo que se habia
acostumbrado a mirar como suyo, intencionadamente destruye la
cosa, la ocuita, deteriora, etc., en el periodo que media desde la ci-
tacién hasta la entrega, cuando ya puede sostenerse que es poseedor
de mala fe. Alguna razén hay, porque esta mala fe dudosa es obra
de una ficcion, pues en realidad, hasta que la sentencia se hace firme,
el poseedor puede seguir creyendo que la cosa es suya; tal vez por
eso solo pena el articulo 457, en ese caso, el dolo, la intencién in-
justa, ¢l propésito de perjudicar” (161).

Garcia Valdecasas recoge esta doctrina, si bien considera que
el poseedor de buena fe demandado no sdlo debe responder del dolo,
sino también de la culpa, pues aunque siga creyendo en su derecho,
existen fundados motivos para temer la lesién de un bien ajeno (162).

La responsabilidad por culpa no puede derivarse del articulo 457,
pero si quizd de las m'smas razones antes apuntadas (gestién de ne-
gocios, buena fe).

C) Por ultimo, una observacién sobre gastos y mzjoras. Ni Ia
disciplina del poseedor de buena fe, ni la del de mala parecen apli-
cables. La primera, por suponer en el pcseedor conciencia plena de
gastar o invertir sobre cosa propia, sin atender a otros criterios que
los de su conveniencia; la segunda, por suponer, asimismo, el cono-
cimiento pleno de estar gastando en cosa ajena. Quiza aqui el me-
jor criterio sea el de la buena fe, que permitird al poseedor deman-
dado hacer determ’nadas mejoras utiles que razonablemente haria
cualquier propietario, o el concreto demandante; e impide a éste exi-
mirse del pago de las que se hicieron i resultan luego redundar en
su provecho.

5. ABONO DE FRUTOS POR EL POSEEDOR DE MALA FE

5.1. INSUFICIENCIA DEL PUNTO DE VISTA TRADICIONAL

Dispone el articulo 455 del Cédigo civil en su inicio: “el poseedor

¢ mala fe abonard los frutos percibidos y los que el poseedor legiti-
mo hubiera podido percibir’. La doctrina no ha dedicado atencién
especial a este precepto, verosimilmente por considerarlo mera con-
secuencia de las normas sobre adquisicion de frutos. Los frutos se
consideran propiedad —por accesion— del duefio de la cosa fructi-
fera: esta es la idea directriz de los articulos 353-357 del Cdédigo civil.

(161) MANRESA, 1V, pag. 291. Vid. también pag. 293. Cfr. SANciEZ Ro-
MAN, 111, pag. 450.
(162) Garcia VALDECASA, La posesién, Granada, 1953, pags. 48 y 535.
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Se piensa entonces que la restitucidon de los frutos se basa precisa-
mente en que quien los reclama es su propietario. Desde este punto
de vista, los articulos 451 y 455 (parrafo primero) serian dos caras
de la misma moneda: el poseedor de buena fe hace suyos los frutos;
no asi el poseedor de mala fe, y por ello ha de restituirlos a su duefio.
Ello concuerda con el punto de vista del Derecho romano y comun:
en la accidn reivindicatoria (o en la hereditatis petitio) la cosa debe
restituirse cum omni causa; y en la causa rei ss comprenden los fru-
tos considerados como accesion de la cosa fructifera. Asi ha pasado,
de manera particularmente clara, al Derecho alemdn, en que el tema
de la restitucién de frutos aparece como una parte de la disciplina
de la accidn reivindicatoria (§§ 987 y siguientes BGB) (163). En
este planteamiento, es claro que el precepto sobre abono de frutos
por el poscedor de mala fe carece de entidad auténoma (164).

Ahora bien, analizadas las cosas més de cerca, se llega a una con-
clusién sustancialmente diversa, con notables consecuencias tanto
prictica cuanto para la construccion tedrica de la disciplina de los
frutos y de la posesién,

Trataré de mostrar a continuacién que el articulo 455, es su pa-
rrafo inicial, no se ocupa de la propiedad de los frutos, ni la obliga-
cién de abonarlos se basa en que el actor la tenga, sino que estable-
ce una deuda de valor a pagar en dinero, para cuyo célculo ofrece
dos mddulos alternativos: el valor neto de los frutos percibidos, y el
de los que el poseedor legitimo hubiera podido percibir; basados a
su vez en dos distintas ideas justificativas: la de la represién del be-
neficio obtenido por hecho ilicito, y la de resarcimiento del dafio con-
sistente en la privacién del goce de la cosa.

La idea tradicional de que los frutos forman parte de la causa rei
sigue, no obstante, viva en nuestro Derecho, haciendo que la obliga-
cion de abono de frutos aparezca como accesoria de la de restituir
la posesién de la cosa fructifera, con las consecuencias que veremso.

(163) Vid. WoLFr (en Enneccerus), Derecho de cosas, vol. 1.°, paginas
508 ss.; HEDEMANN, Derechos reales, pags. 243 ss.

(164) BARCELLONA (Frutti, Enciclopedia del Diritto Giuffre, t. XVIII,
pags. 218 ss.), en su agudisimo intento de reconstruccién del supuesto de
hecho que produce la adquisicién de los {rutos, y del fundamento de la
pretension a su restitucién, observa c6mo a los ojos de la doctrina adqui-
sicion y restitucién se presentan indiferentemente, en el sentido de que debe
restituirse lo que otro ha adquirido en propidad, y viceversa, que corresponde
a titulo de propiedad todo lo que forma el objeto de la restitucién. En defi-
nitiva, la doctrina parece entender que el contenido de lo adquirido se infiere
de las reglas de la restitucién y, reciprocamente, que el fundamento de la
restitucién se encuentra en la disciplina de la adquisicién de los frutos. Esia
forma de ver las cosas —objeta— se acoge por la doctrina de forma abso-
lutamente acritica. Las péginas que siguen deben mucho a su planteamiento
del tema sobre nuevas bases.
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5.2. OBLIGADO AL ABONO DE FRUTOS: EL POSEEDOR DE MALA FE

Estd obligado al abono de frutos todo poseedor de mala fe (165).
El problema surge en caso de concurrencia de varias posesiones, en
distinto concepto, sobre la misma cosa. No sirve el criterio de quién
perciba reaimente los frutos, pues facilmente resultard que el posee-
dor inmediato haga suyos los frutos naturales y el mediato los ci-
viles; y en todo caso, que el mediato deba responder por los que “el
poseedor legitimo hubiera podido percibir”, incluso cuando el po-
seedor inmediato, por ser de buena fe, hace suyos los frutos (natura-
les) separados. Pensando quc el abono de frutos por el poseedor de
mala fe tiene cardcter indemnizatorio por la privacion del goce de la
cosa, estardn obligados al mismo el o los poseedores mediatos o in-
mediados de mala fe (respecto del actor); en caso de ser varios, pro-
bablemente de forma solidaria. Al poseedor mediato no aprovecha la
buena fe de su mediador (ni se liberaria pagando los frutos civiles
que eventualmente percibe de éste) (166).

El mediador de mala fe, e incluso el mero detentador, estarian
también obligados: uUnicamente puede dudarse en el caso de que el
poseedor mediato sea de buena fe, pues entonces parece que su de-
recho ex articulo 451 a hacer suyos todos los frutos excluye toda re-
clamacién frente a posecdores inferiores (aun de mala fe frente al
actor) que de €l traen causa (167).

En la jurisprudencia, la Sentencia 23 junio 1911 consideré obli-
gado al abono de frutos al Estado que se incaut6 de ciertos montes
haciéndolos figurar en los catdlogos de los del Estado, a pesar de
que habia cedido su aprovechamiento a un Ayuntamiento mediante
el pago de un canon (168).

(165) Incluido quien, “teniendo un derecho de posesidn, percibe los pro-
vechos més alli de lo que permite su derecho”: WoLFF (en Enneccerus), De-
recho de cosus, 1, pag. 509; sus Anotadores, ibidem, pag. 518.

(166) Vid. BARCELLONA, Frutti, pags. 225 ss.; Sacco, Possesso, pag. 115.

(167) Esta es la solucién del Derecho aleméan. Vid. supra, nota 56. Para
el Derecho italiano vid., en este sentido, Barassi, 1T, pags. 383-356.

(168) S. 23 junio 1911 (Jurispr. civ., t. 121, pag. 828), José Pérez de Guz-
mdn, como gerente de la Compaiia de minas y fdbrica de hierro de FPedroso
¢. la Hacienda piiblica, representada por el Abogado del Estado.

El arrendatario que trata de poseer en concepto de duefio, si no logra
intervertir el titulo, no estd obligado al abono de frutos (a pesar de su mala
fe), sino al pago de las mercedes no prescritas. Tal es la doctrina de la S. 15
encro 1915 (Jurispr. civ., t. 132, pag. 83; Julidin Garcia Forondc ¢. Braulio
Herrero Villanueva), que casa la de instancia “porque habiéndose fundado cl
fallo recurrido para rechazar la existencia de la prescripcién extraordinaria en
la negacién al recurrente del caricter de poseedor en concepto de dueiio, y
atribuidole el de arrendatario, es indudable que como tal sélo viene obligade
a satisfacer el precio del arriendo de las cinco ultimas anuaiidades, de con-
formidad con lo prevenido en el articulo 1.966”. (Vid., sin embargo, S. 13 no-
viembre 1944), La S. 9 abril 1926 (Jurispr. civ., t. 170, pag. 618; Jaime Frigola
Paradas c. Juan Colomer Pou) confirmé la de instancia que condend al abono
de “los frutos o alquileres que debié producir” la casa habitada por el deman-
dado que comenzé siendp poseedor en precario, desde que promovidé expe-



612 ) Jesits Delgado Echeverria

Sobre la mala fe del poscedor —ademéas de lo dicho supra, ni-
mero 214— conviene mencionar la doctrina jurisprudencial que la
considera “cuestién de hecho” cuya declaracién compete al Tribunal
de instancia; son numerosas las.sentencias que, ademads, requieren
una expresa declaracién de mala fe por el juzgador, de manera que,
en ausencia de tal declaracion expresa, el Tribunal Supremo casa la
sentencia que impone abono de frutos (169).

5.3. PROPIEDAD DE LOS FRUTOS Y OBLIGACION DE ABONARLOS

He afirmado anteriormente que el abono de frutos no puede en-
tenderse como consecuencia e que su propiedad corresponda al ven-
cedor en la posesién. Para comprobarlo, analizaré sucesivamente los
distintos tipos de frutos que el poseedor de mala fe puede estar obli-
gado a abonar.

diente posesorio alegando de mala fe su posesién en concepto de duefio, para
lo que inventé una donacién inexistente.

(169) S. 10 diciembre 1918 (Jurispr. civ., t. 144, pag. 959; Ayuntamiento
de Santa Cruz del Valle c. Ayuntamiento de Lanzahita): “La mala fe en ia
pesesion del terreno reivindicado constituye una cuestién de hecho de la com-
petencia del Tribunal sentenciador, cuya dcclaracién, no estiméndola la Sala,
no existe al efecto legal” (casa la de instancia por haber condenado al abono
de frutos anteriores a la demanda).

S. 18 marzo 1924 (Jurispr. civ., t. 161, pag. 696), Pedro Quiroga Acebo c.
Manuel, Manuela, José y Francisco Gémez Teijeiro: “Es indispensable que el
Tribunal sentenciador haga expresa declaracién sobre este extremo, estable-
ciendo que es tal poscedor de mala fe, v no habiéndolo hecho asi, debe tenerse
a los demandados como poseedores de buena fe y condenarseles sélo a la res-
titucion de los frutos percibidos desde la interpelacién judicial, segin lo dis-
puesto en el articulo 455” (ha lugar el recurso).

S. 12 marzo 1948 (Rep. Aranzadi, nim. 464 bis), Vasco Manuei S. P. c.
Fausta J. O.: “No habiéndose hecho declaracién expresa de la mala fe de la
demandada, como segiin doctrina jurisprudencial reiterada seria necesario para
que pudiera serle de aplicacién io prevenido en el articulo 455, ha de estarse
a su buena fe en la posesién de los bienes”.

S. 8 febrero 1963 (C.L., t. 116, pig. 186, segunda sentencia en Rep. Aran-
zadi, nim. 786): “Es indispensable que el Tribunal sentenciador haga expresa
declaracién sobre este extremo, estableciendo que es tal posecedor dec mala fe,
y no habiéndolo hecho asi, debe tenerse a los demandados como poseedores
de buena fe y condendrseles sélo a la devolucién de los frutos percibidos desde
la interpelacién judicial —SS. de 20 octubre 1908, 18 marzo 1924 y 12 marzc
19486—". (De la segunda sentencia): “No habiéndose imputado a la demandada
mala fe en Ja posesién de los bienes reclamados, ni habiéndola estimado Ia
sentencia de 1.2 instancia, resulta evidente que no la podia condenar al pago
o devoluciéon de los frutos producidos por los bienes reclamados, més que a
partir de la fecha en que fue interpelada judicialmente”.

S. 1 febrero 1964 (C.L., pig. 43), José de Ledn Prieto ¢. Tomds de Armas
Quintero.

Cierto matiz distinto introduce la S. 24 abril 1961 (Rep. Aranzadi, mime-
ro 1.835), Angela G. R. c. Fernando P. R. La declaracién de mala fe no habid
de ser necesariamente formal y literal, sino que bastaria con que se dedujera
con claridad del tenor de la Sentencia: “Si bien no contiene la sentencia una
declaracién expresa de mala fe, de la totalidad de su contenido se desprende
indudablemente una afirmacién de su existencia; es evidentc que la condena
de devolucién de frutes entrana una declaracidn tacita de posesion de mala fe”.
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5.3.1. Frutos naturales percibidos

El de los frutos naturales (con cuya denominacién entiendo aqui
también los industriales) es el supuesto tomado como punto de par-
tida en la teorizacion sobre el abono de frutos, ya que es también
histéricamente el primero. Los datos referidos al mismo —o, mejor,
a ciertos subcasog del mismo— son los que, generalizados acritica-
mente, descmbocan en la consideracion tradicional de los frutds como
propiedad de quien los reclama.

Colocandonos de momento en el punto de vista mas desfavorable
a la tesis aqui mantenida, tendriamos que, en efecto, el propietario
de la cosa fructifera lo es también de los frutos naturales preducidos
por la misma, de modo que podria reivindicarlos o, en ciertos casos,
pedir por accién personal su entrega in natura. -

Ahora bien, la 16gica de la accién reivindicatoria sobre los fru-
tos naturales tendria como consecuencia el abono del precio de los
vendidos, o del valor de los consumidos, en ¢! momento de la enaje-
nacién o del consumo; y cn la légica del crédito de cosa cierta de-
beria aplicarse la disciplina de la pérdida de la cosa con o sin culpa
del deudor. No parece que nadie haya pretendido nunca tal cosa,
sino que, por el contrario, es doctrina comin que la restitucién in
natura ha de hacerse tinicamente de los frutos existentes todavia en
manos del poseedor de mala fe, mientras que por los perdidos y los
consumidos (incluidos los enajenados) habra de abonarse su valor en
€l momento de la reclamacién, sin pretender la reconstruccién de las
vicisitudes de los frutos (en cuanto cuerpos ciertos) que se perdieron,
consumieron o enajenaron (170).

La reivindicacién o la pretensién de entrega de los frutos como
res certae quedaria asi reducida a los frutos naturales existentes. Res-
pecto de ellos, la posibilidad tedrica de tales pretensiones puede ad-
mitirse; advirtiendo inmediatamente la dificultad de su actuacién y
su escaso sentido prictico, ya que comportardn la exigencia de iden-
tificar los frutos reclamados (lo que puede resultar muy dificil), sin
que se vea cudl puede ser en general el interés de una tal pretension,
siendo los frutos cosas fungibles, que el actor nunca ha poseido y que

(170) Esto viene a decir MANRESA (IV, pag. 276): “Los frutos existentes
han de devolverse; respecto a los perdidos, consumidos o podidos percibir ha
de abonar su importe al propietario”. Con mayor rigor, WOLFF (en Ennecce-
rus), Derecho de cosas, 1, pigs. 510-511. Sus anotadores (ibidem, pag. 519)
observan que el término “abonar4” (en el art. 455 C. c.) es ambiguo, por lo
que lo mismo puede referirse a una pretensién real que a otra personal. Sin
querer dar por mi parte demasiada importancia a este apoyo textual, realmen-
te el término “abonard” (sobre todo teniendo en cuenta que el Proy. 1.851
decfa® restituird”, que es el término en general usado en otros Cédigos), in-
clina por la naturaleza personal y dineraria de la prestacidn. Vid. el uso del
verbo “abonar” en los articulos 453, 454 y 455 (gastos que se abonan o no);
458 (“abonar mejoras” sélo puede significar abonar —en dinero— el costo
o el valor de las mejoras; homélogamente dirfamos para el “abono de frutos™};
1.898 y 1.533 (en este ultimo el abono de frutos no puede imaginarse sino
en dinero.
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no parece que hayan de importarle sino como valor econdémico (no
en cuanto corpora).

Ni siquiera en €l dmbito ya muy limitado de los frutos naturales
existentes puede decirse que siempre sean propiedad de quien tiene
derecho a su abono: asi, cuando el poseedor de mala fe lo es me-
diato, siendo su mediador posesorio de buena fe (vg., en concepto de
duefio y de arrendatario, respectivamente), el segundo hace suyos los
frutos naturales, sin que ello exima al mediato del abono de su valor.

Sobre todo, tanto la praxis de los Tribunales como las normas
procesales sobre liquidacion de frutos reflejan una concepcién dis-
tinta, en que lo que se pide y otorga en concepto de frutos (natura-
les percibidos) es una cantidad de dinero calculada de determinada
forma, como parte de la liquidacién conjunta de la situacién poseso-
ria (es decir, liquidacién de frutos, gastos, mejoras, pérdidas y me-
noscabos).

Seglin el articulo 360 Lec., “cuando hubiere condena de frutos,
intereses, dafios o perjuicios se fijard su importe en cantidad liquida
0 se establecerdn, por lo menos, las bases con arreglo a las cuales
deba hacerse la liquidacién. Sélo en €l caso de no ser posible ni lo
uno ni lo otro, se hard la condena a reserva de fijar su importancia
y hacerla efectiva en la ejecucidn de la sentencia”.

Como puede verse, el legislador presupone que la condena en
frutos se resuelve en el abono de una cantidad de dinero. A regular
esta liquidacién en ejecucién de sentencia (cuando ésta condenare
al pago de frutos en cantidad iliquida, sefialando o no las bases para
su liquidacién), acuden los articulog 932 y siguientes Lec. (171).

En la doctrina extranjera, se dice que [a obligacién de abonar los
frutos percibidos que no estdn in natura es una deuda de valor, de-
biendo calcularse el valor de los frutos en el momento del pago (172).

Este es el criterio del articulo 947 Lec., segin el cual (173) “la
reduccién de los frutos a metalico se hard por el precio medio que
tuvieren en el mercado del lugar donde deba verificarse la entrega,
y en su defecto en el mis préximo, el dia fijado en la sentencia, y
si en ésta no se determinare, el del cumplimiento de la misma”.

Se ha suscitado en alguna ocasién si deberd el poseedor obligado
a pagar frutos pagar también intereses sobre los frutos y desde qué
momento. En la doctrina italiana sue'e sostenerse que la obligacién

(171) Sobre su aplicacién en la deuda de frutos ex art. 455, vid. S. 6 di-
ciembre 1899 (Jurispr. civ., t. 88, pig. 477), Abogado del Estado c. Ramona
Muiioz y otras.

(172) Greco, Della proprietd, pag. 408; MONTEL-PROTETTI, Possesso e
azioni possessorie, pag. 377 (con cita de sentencias italianas). Establece que
el valor de los frutos ha de estimarse en la fecha del pago el articulo 539
Céd. civ. francés (reformado en 17 mayo 1960).

(173) “Cuando por haber condenado la sentencia al pago de una cantidad
determinada de frutos en especie, si el deudor no los entrega cn el plazo
fijado, deban reducirse a metilico” (art. 947-1 LEC); pero el crilerio para
esta reduccion a metilico debe generalizarse a todos los casos en que proceda
esta reduccién.
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de intereses nace desde el dia de cada una de las adquisiciones de
frutos (174). Esta idea parece incompatible con la de la valoracién
de los frutos al precio corriente en el momento de su pago. En todo
caso, no estd de acuerdo con la doctrina jurisprudencial sobre no
deberse intereses por cantidades iliquidas, y ha sido rechazada con
este fundamento por el Tribunal Supremo (175).

Recapitulemos los resultados hasta aqui obtenidos. Puede suce-
der en ocasiones que quien reclame frutos naturales tenga propiedad
sobre ellos. Pero esta posibilidad contingente no puede fundar de
manera unitaria la obligacién dz abonarlos en todos los casos. De
otra parte, la obligacion establecida en el articulo 455 parece resol-
verse siempre en el pago de una cantidad de dinero, para cuyo célcu-
lo se utilizan ciertos criterios que contrastan con la ldgica de la
accion reivindicatoria o de la pretensién de restitucion de cosa deter-
minada.

Estos resultados se verdn corroborados al analizar los frutos ci-
viles y los fructus percipiendi como “objeto” de restitucién, y al com-
probar posteriormente que la cantidad debida como “frutos percibi-
dos” es ¢! beneficio neto efectivamente retraido por el poseedor de la
ccsa fructifera, lo que excluye definitivamente que la pretensiéon de
abono de frutos ex articulo 455 tenga, en ninglin caso, como objeto
los frutos percibidos en cuanto corpora.

5.3.2. Frutos civiles

La pretensién de abono de log frutos civiles percibidos por el po-
seedor de mala fe nc puede fundarse nunca en la propiedad que de
ellos tenga el vencedor en la posesién. Todo fruto civil es un derecho
de crédito. Cuando éste ha nacido en cabeza del poseedor. ni la ti-
tularidad del crédito, ni menos aiin la propiedad del objeto de Ia pres-
tacién, corresponden a quien tiene derecho a los frutos ex articulo
455. La atribucién de los frutos civiles al vencedor en la posesién se
resuelve en el derecho (de crédito) a percibir el valor econdmico ad-
quirido por el poseedor de mala fe como correspectivo del goce que
ha cedido a otro sobre la cosa poszida (176).

(174) Vid. por todos MONTEL-PROTETTI, pag. 378.

(175) S. 13 noviembre 1876 (Jurispr. civ., t. 35, pag. 37), Maria Bartolomé
¢. José Secall y Rofes: “Condenando al demandado al abono de frutos pro-
ducidos y podidos producir con los intereses de los mismos sin que haya pre-
cedido declaracién ejecutoria aprobando la liquidaciéon que debe practicarse
para fijar la responsabilidad del deudor, en cuanto a los intereses devengados,
se infringe la doctrina legal citada en el recurso”.

También S. 24 marzo 1948 (Rep. Aranzadi, nim. 625 bis), Enrique Maria
de A. C. ¢. Manuela C. T. (Se trataba de frutos civiles). Vid. MANRESA, 1V,
pagina 277.

(176) Es opinidbn muy extendida en la doctrina italiana que deben resti-
tuirse como frutos civiles los beneficios de una empresa poseida de mala fe.
Vid. MONTEL, A., In tema di obblighi del possessore di mala fide di una azien-
da nei riguardi dei frutti di questa, en Apéndice a La disciplina del possesso
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5.3.3. Frutos “que el poscedor legitimo hubiera podido percibir”

Los frutos “que el poseedor legitimo hubiera podido percibir”
no son objeto de ningin derecho real ni, en rigor, son “objeto” en
absoluto, pues nunca han existido in rebus naturae. Son simplemente
un médulo o patrén intelectual con que realizar el cilculo de un va-
lor a pagar en dinero.

Suelen llamarse fructus percipiendi —aunque la expresién no se
encuentre en las fuentes— los que el poseedor no ha percibido, pero
de los que se le hace responsable, o se le obliga a abonar su valor,
ya por haberlos podido percibir con una adecuada diligencia (y
se denominan entonces con propiedad fructus neglecti), ya porque el
actor los hubiera percibido de no mediar la desposesién. Esta dis-
yuntiva se remonta a los textos romanos, que unas veces obligan a
abonar los frutos que el actor frui potueri, y otras los que el poseedor
percipere potuit (177).

Sobre ellos se disputa desde la Glosa, tratando de encontrar
la razén de distinguir unos casos de otros, o reduciendo todos al
mismo criterio, o bien aplicando ambos criterios cumulativamente,
es decir, obligando al poseedor a abonar log frutos que tanto él como
el vencedor en la posesién hubieran podido percibir (178).

El criterio que atiende a la posibilidad de percepcién de frutos
por parte del poseedor desemboca en la consideracion de su culpa, y
para su medida en el criterio del diligens paterfamilias. El poseedor
de mala fe, en suma, ha de realizar una gestién diligente segiin los
standards usuales, Asi es en el Derecho alemén (§ 990, I, BGB)
(179), y, seglin opinién ampliamente dom'nante, en el italiano (180).

nel Codice civile italiano, 2.% ed., Torino, pag. 376-377. MONTEL-PROTETTI,
Possesso, cit., pag. 378; Barassi, II, paAg. 300, n, 4; BARCELLONA, Frutfi, pa-
gina 205 (n. 6). Contra, GENTILE, pags. 19-20.

(177)  En el primer sentido: D. 6.1.62.1. Generaliter autem, cum de fructibus
aestimandis quaeritur, constat animadverti debere, non an malae fidei possessor
fruiturus sit, sed an petitor fruit potueri, si ei possidere licuisset. Quam sen-
tentiam lulianus quoque probat. D. 30.39.1. Fructus autem hi deducuntur in
petitionem, nom quos heres percepit, sed quod legatarius percipere potuit.
C. 8.4.4. ... causan omnem. praestare, in qua fructus etiam, quos vetus possessor
percipere potuit, non quos praedo percepit, venire non ambigitur.

En el segundo: D. 5.3.25.4. Sed et fructus non quos perceperunt, inquit, sed-
quos percipere debuorunt, eos praestaturos. C. 7.51.2. ... nec tantum. fructuum
praestationem aut eorum quos ipse percepit agnoscat, sed eos quos percipi
oportuisse, C, 3.32.5. ... cum persionibus quas percepit aut percipere poterat et
omni causa damni dati restitui iubedit, 1. 4.17.2. ... fructuum, quos culpa sua
possessor non perceperif... Vid. también C. 3.31.1.2. y C. 4.24.3.

También en las Partidas: los frutos “que ende pudiera auer lleuado el
sefior de 1a heredad, si la ouiesse tenido” (P. 3.28.40); “los frutos que pudiessen
ser sacados della, si la ouisse labrada” (P. 6.14.4).

(178) Vid. GrEGorIO LGPEZ, gl.1 a P. 3.28.40; SAVIGNY, Sistema, trad. casl.
t. 'V, pags. 78 ss.

(179) HEeDEMANN, Derechos reales, pig. 245; WoOLFF (en Enneccerus), Dc-
recho de cosas, 1, pags. 510.

(180) Lo dispone expresamente el articulo 1.148 Céd. civ. italiano para
el poseedor de buena fe a partir de la demanda judicial, y la doctrina am-
pliamente dominante aplica esta disciplina al poseedor de mala fe. Critica vi-



Adquisicidn, y restitucion de frutos por el poseedor 617

Pero el legislador espafiol, en el articulo 455, ha seguido la otra
opcién de la disyuntiva (con consecuencias importantes para la de-
terminacion de la naturaleza de la obligacién de restituir, segin ve-
remos). El Proyecto de 1851 disponia en su articulo 431: “El posee-
dor de mala fe estd obligado a restituir todos los frutos que haya
producido o debido producir la cosa desde su injusta detentacién”
(181). Garcia Goyena comenta: “Debido producir. Deberd, pues,
restituir los que él pudo percibir aunque no los habria percibido el
propietario y los que éste habrfa percibido aunque el poseedor de
mala fe no haya podido percibirlos”, En el Anteproyecto 1882-1888
el articulo 460 es ya idéntico al actual 455. Puede pensarse que el
cambio respecto del Proyecto 1851 pretende restringir el alcance de
los fructus percipiendi a s6lo uno de los sentidos que daba a la ex-
presién Garcia Goyena (182).

Los “frutos que el poscedor Jegitimo hubiera podido percibir”
(que no son nunca un objeto material que pueda restituirse in na-
tura) se calculan, por tanto, en una apreciacién hipotética sobre lo
que la cosa poseida habria rentado al vencedor en la posesién, y cuya
percepcién por él ha sido impedida precisamente por la posesion
ajena. Para este célculo ha de atenderse, no al comportamiento del
posecedor para compararlo con un criterio de diligencia exigible (por
ejemple, la del buen padre de familia), sino al comportamiento del
vencedor en la posesion cuando estaba en contacto con la cosa o al
que tiene respecto de bienes similares, de modo que se le otorgue en
definitiva lo que él mismo habria logrado para si en la gestion de la
cosa concreta.

La diferencia practica puede ser importante. Piénsese en el rotu-
rador arbitrario de terreno de pastos o caza que transforma en cam-
po de cereal. Abonard lo que el poseedor legitimo habria percibido
de los pastos o de la caza (ademas de los frutos efectivamente per-
cibidos por el poseedor de mala fe), pero para nada habrs de tenerse
n cuenta si cultivo bien o negligentemente el cereal. Viceversa, el
poseedor de mala fe de empresa industrial o mercantil, de escasas
cualidades para su administracién, no se liberard demostrando que
puso de su parte cuanto pudo; o quien de mala fe detenta el perro
amaestrado del poseedor de una barraca de feria, no puede librarse
de su responsabilidad alegando que él (o cualquier otro) no habria
podido, ni aun con su mejor voluntad, servirse del perro (183).

En algunos casos, ciertamente, la diferencia préictica no se pro-

vamente esta tesis GENTILE (pags. 28 ss.), para quien la responsabilidad se
limita a los frutos percibidos. Adhiere a su punto de vista, ahora, MONTEL
(Possesso, Novis. Dig. it., XIII, pig. 381).

(181) Olvidando la distincién de las Partidas (vigente hasta 1888) entre
poseedores de mala fe con y sin titulo: sélo en el tltimg caso (v en otros
excepcionales) se abonan los frutos que el sefior de la heredad habria per-
cibido.

(182) Asi lo explica SANCHEZ RoMAN, 1II, pig. 446.

(183) Ejemplo este 1ltimo de HEDEMANN, Derechos reales, pig. 246.



618 Jestis Delgado Echeverria

ducird, ya que el calculo habrd de hacerse, a falta de otros datos,
segin lo que aquel bien hubiera rentado presumiblemente en cuales-
quiera manos, Esto es verosimilmente lo mds normal en una econo-
mia agricola poco diferenciada, y quizd se expliquen asi las contra-
dicciones antes apuntadas en las fuentes romanas: lo debido perci-
bir coincidiria con lo que el vencedor en la posesion habria podido
percibir. Pero hoy, mds habitualmente, no serd asi. Por otra parte,
la fundamentacién teérica de uno u otro criterio es totalmente dis-
tinta (184).

En la doctrina espafiola es habltual el empleo de expresiones am-
biguas (“frutos podidcs percibir”, “frutos debidos percibir”), e in-
cluso la referencia a la culpa o abandono del poseedor o al cuidado
de un buen padre de familia como criterio para determinar los fruc-
tus percipiendi (185). Se trata claramente de expresiones utilizadas
acriticamente, incompatibles con el sentido claro del articulo 455 (186).

En la jurisprudencia, cuando la distincién precisa ha importado,

(184) Sacco observa que si bien puede opinarse que la economia com-
portaba en el pasado una tendencial indiferencia entre el criterio del resar-
cimiento de los dafios y el criterio de la restitucién de los frutos, ya que el
campo de cereal o la vifia habrian dado al propietario, si éste hubiera poseido,
un rendimiento esencialmente andlogo al realizado por el poseedor, hoy el
resultado conseguido por el poseedor puede diferir macroscépicamente del
que el propietario habria conseguido de haber poseido. Desde un punto de
vista de politica legislativa —continta—, ha llegado probabiemente el mo-
mento de renunciar a considerar como prototipo de bien productivo la vifia
o el campo de cereal. Basta pensar en -la empresa individual o mercantil, en
que la habilidad del empresario es decisiva en la creacién del rendimiento, y
en los bienes inmateriales, en que la voluntad del sujeto provisto del poder
de hecho sobre el bien es determinante para la puesta en marcha del proceso
productivo de nueva riqueza (Sacco, L’arricchimenio ottenuto mediante fatto
ingiusto, Torino, 1959, pag. 30).

(185) Asi, por ejemplo, en Mucius, t. VIII, pags. 518, 519 y 522; Man-
RESA, t. IV, pag. 260.

(186) Es inaceptable el concepto de que “frutos podidos percibir” ofrece
MaRTIN-RETORTILLO (Cirilo), en ADC, 1951, pig. 154: “Nuestro legislador
—dice— no identific6 la expresion “podido producir” con la de “podido per-
cibir” (...). Posibilidad de percibir lo que hubiera es concepto mas limitado
que posibilidad de producir. La primera se refiere a la produccidn real y efec-
tiva que la cosa haya tenido, y que por descuido o negligencia del titular no
llegé a realizar integramente, no llegé a efecto en su totalidad los frutos que
se dieron, La segunda se refiere a lo que con mayor inteligencia y celo hu-
biera podido dar la cosa. Podido percibir quiere decir apropiacion de ios que
realmente la cosa fructifera dio; podido producir significa 1o que ésta hubiera
dado con un mejor cultivo, con una mejor direccion.

Garcia CaNTERO (RDN, IX-X, 1955, pag. 205, n. 71), transcrita en lo
esencial la anterior opinién, afirma: “Todo esto nos parece claro {rente al ar-
ticulo 455, pero frente al 187, parr. 2, y al 1.896, pudiera pensarse cn ia
posibilidad de equiparar lo debido percibir a lo debido producir”. Realmente
la Unica base para mantener la tesis de MARTIN-RETORTILLO seria ei cambio
de diccion entre el articulo 431 Proy. 1851 (“producir”) y el 455 C. ¢. (“per-
cibir”); pero basta leer el comentario de Garcia Goyena (que MARTIN-RETOR-
TILLO reproduce cambiando los términos clave) para convenccrse de que con
ambas expresiones se ha querido decir lo mismo. Asi es (y es lo mas im-
portante) en toda la tradicién juridica desde el Derecho romano.



Adquisicion y restitucion. de frutos por el poseedor 619

se ha juzgado correctamente. En la Sentencia 24 marzo 1948 se tiene
en cuenta, para calcular los “frutos que el poseedor legitimo hubiera
podido percibir” de las dehesas a pastos poseidas por los demanda-
dos durante los afios 1936-1937, el precio que por el arrendamiento
de los mismos concertd el propietario en afios anteriores, reducido
en el cincuenta por ciento, en razén del articuio 4.9 de la Ley 5 junio
1939, que establece de modo imperativo la reduccidn del cincuenta
por ciento de las rentas vencidas durante la guerra y no pagadas co-
rrespondientes a log contratos de arrendam’entos risticos (187).

La Sentencia 17 marzo 1964 casa el pronunciamiento de instan-
cia (en ejecucién de sentencia) por no condenar al poseedor decla-
rado de mala fe a satisfacer las cantidades que el actor hubiese ob-
tenido de la industria hotelera que con anterioridad a la desposesién
explotaba en el inmueble discutido (188).

5.3.4. Conclusién sobre este punto

La hipétesis que considera fundamento del abono de frutos ex
articulo 455 del Cédigo c.vil la propiedad de quien los reclama no pue-
de mantenerse.

Adquisicién de los frutos y abono de frutos son cuestiones dis-
tintas. Ni se adquieren todos aquellcs cuyo abono se puede exigir,
ni, en consecuencia, el abonc de frutos se apoya en haberlos adqui-
rido. A la cuestion de la adquisicion responden los articulog 354 y
451, que en caso de conflicto acuerdan la preferencia al poseedor
de buena fe sobre el propietario no poseedor (dejando abierto el
problema de la adquisicién de los frutos por quienes tienen, no la
propiedad, sino un derecho de goce sobre la cosa) (189). El articulo
455 acude a una cuestién distinta. En él la mala fe (probada) es ele-
mento constitutive de un deber de - prestacion de un valor que se
calcula en relacién a lo que la cosa ha rentado al poseedor o habria
podido rentar al propietario, deber de cuya naturaleza indemnizato-
ria (por la lesién del goce de la cosa) me ocupo a continuacién.

La mala fe (probada) tiene entonces una doble funcién: a) como
hecho impeditivo de la adquisicién de los frutos por el poseedor (ar-
ticulo 451 a contrario), b) como hecho constitutivo de la obligacién
indemnizatoria. La independencia conceptual de ambas cuestiones es
tal que no habria ninguna dificuitad en imag'nar una regulacién en

(187) S. 24 marzo 1948 (Rep. Aranzadi, nim. 625 bis), Enrigue Maria
de A. T. c. Manuela C. T.

(188) S. 17 marzo 1964 (Rep. Aranzadi, nim. 1.681), Elius G. L. ¢. Ma-
nuel G. M. vy Antonio 'F. de la V.

(189) Puede pensarse que s6lo mediante la posesion adquiercn propicdad
sobre los frutos naturales —al separarse— los titulares de derechc de goce
cn cosa ajena: asi ocurre probablemente tanto para los derechcs personales
como para los reales. No parece que, por ejemplo, el usufructuario adquiera
propiedad de los frutos separados de la cosa antes de tomar posesion de elia.
Vid. para el planteamiento de la cuestidn, BARCELLONA, Fruiti, pigs. 224 y 226,
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la que el poseedor de mala fe adquiriera como el de buena la propie-
dad de los frutos; pero estando obligado (como estd) a abonar en
concepto de indemnizacion “los frutos percibidos y los que el posee-
dor legitimo hubiera podido percibir”, Regulacién que tendria ciertas
ventajas tedricas y précticas, por lo que puede proponerse iure con-
dendo (190).

5.4. LA IDEA DE RESARCIMIENTO

Rechazando que el abono de frutos encuentre fundamento en la
propiedad de la cosa madre o en la de los frutos, y demostrada la
naturaleza obligacional de la pretensién, parece legitimo concluir que
estamos ante una forma peculiar de resarcimiento del dafio causado
por.la privacién del goce de la cosa. Otra explicacién —fuera de la
peculiar idea de enriquecimiento de que me ocupo luego— no pa-
rece posible o, al menos, no ha sido suscitada nunca en la doctrina.

5.4.1.  Por infringir el supuesto deber de diligente percepcién de
frutos

La idea de indemnizacién se ha utilizado alguna vez, no en el
sentido aqui propuesto, sino con referencia al incumplimiento de un
supuesto deber de diligencia en la percepcion de frutos por parte del
poseedor de mala fe. El planteamiento es -més obvio en un ordena-
miento que mida los frutos percipiendi con el criterio de los que ha-
bria obtenido un diligente padre de familia (191), pero se ha pro-
puesto también para el Derecho espafiol (192).

(190) Algunas de las aludidas ventajas serian las siguientes:

a) Permitiria una disciplina de la adquisicién de la propiedad de los
frutos naturales conceptualmente clara y unitaria: hace suyos los frutos el
poseedor de la cosa-madre en el momento de la separacion (prescindiendo de
la buena o mala fe, asi como de la coincidencia o no de la posesiéon con la
titularidad del derecho en cuyo concepto posee).

b) Las consecuencias practicas en la circulacién de los frutos (en cuanto
cosas muebles) serian muy atendibles. No hay razon para que la situacién de
los terceros adquirentes de frutos y de los acreedores del poseedor dependa
de la buena o mala de de éste en la posesidn: cuestién ajena a los terceros,
que desconoceran casi siempre. Ciertamente, los adquirentes de frutos del
poseedor de mala fe pueden quedar, hoy, protegidos por el articulo 464 C. c.;
pero no asi los acreedores (piénsese en el caso de quiebra del poseedor de
mala fe).

En la doctrina italiana (sobre unos textos algo menos expresivos que los
espafioles) entiende BARCELLONA que ésta es la disciplina iure condifo. Se
apoya, entre otras razones, en la presuncién de buena fe: la prueba de la mala
fe no impediria la produccién del efecto adquisitivo ya consumado, sino que
Unicamente causaria el deber de restitucion (Frufii, pags. 221, 233 y 234). -

(191) Como hace el articulo 1.148 Céd. civ. italiano (pero directamente
s6lp respecto del poseedor de buena fe demandado; es la doctrina la que ex-
tiende esta disciplina al poseedor de mala fe. Vid. supra, nota 180). GRECoO,
por ejemplo, afirma que el deber de restituir los frutos percipiendi deriva en
todo caso de la necesidad en que se encuentra el poseedor de utilizar la dili-
gencia nermal en la explotacién de la cosa (Della propieta, pig. 408). Esta
explicacién se encuentra ya desarrollada en SaviGNy, 2.2 ed., V, pigs. 78 ss.

(192) Muctus, t. VIII, pig. 522: “Si el poseedor de mala fe prescinde de
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La idea de indemnizacién explicaria entonces el deber de abonar
los fructus neglecti, mientras que la restitucién de los perc.bidos se
basaria en ser propiedad del vencedor en la posesién. El poseedor
de mala fe tendria el deber de utilizar una cierta diligencia en la ex-
plotacién de la cosa; al incumplir este deber surgiria la obligacién
de indemnizar, precisamente por el valor de lo que debié percibir y
no percibié. Ahora bien, tal justificacion —que parece implicita en
muchas explicaciones doctrinales— me parece rechazable por las si-
guientes razones: a) Es contradictorio con la posicién del poseedor
de mala fe hipotizar un deber de éste —respecto del duefio— de ad-
ministrar Ia cosa bien y fielmente como un diligente padre de fami-
lia, extrayendo de ella todas las utilidades posibles. El poseedor, com-
portandose como buen padre de familia, lo que deberia hacer es
restituir inmediatamente la cosa, no administrarla para su duefio; cuan-
to mds diligentemente percibe frutos, méas pretende retener para si
aprovechando la cosa que sabe no ser suya y no quiere restituir. No
puede existir un deber de percibir frutos, porque su cumplimiento se-
ria siempre un acto ilicito; incluso, tratdndose de frutos civiles, la di-
ligencia en percibirlos constituiria faciimente delito (de estafa) por ha-
cerse pasar por el titular (193). b) Supuesto el aludido deber —para mi
inexistente— de percibir frutos empleando en ello una cierta diligen-
cia, lo coherente seria medir ésta por el “standard” del buen padre
de familia, o alglin otro objetivo mds o menos estricto, o incluso con
la diligencia que el poseedor suele utilizar en sus asuntos; pero nunca
podria utilizarse el médulo de “lo que el poseedor legitimo hubiera
podido percibir”, médulo que ¢l poseedor puede desconocer, y que
en todo caso es arbitrario en cuanto medida de la diligencia debida.

5.4.2. Por la privacién dcl goce de la cosa

El criterio de “lo que el poseedor legitimo hubiera podido perci-
bir” se nos muestra, por el contrario, perfectamente razonable si
atendemos, no ya a la medida de la diligencia del poseedor de mala

cultivar la heredad con el cuidado propio del buen padre de familia, la ley
le impone, en pena de su culpa o negligencia, el deber de restituir los frutos
que el fundo hubiese podido producir en circunstancias normales. El cultivo
de las heredades constituye para el deudor de mala fe una obligacién de cuyo
incumpliminto responde al poseedor legitimo”.

(193) Sélo en un sentido muy distinto podria hipotizarse un deber del
poseedor de mala fe de hacer producir la cosa poseida: en atencién, no a los
intereses particulares del propietario, sino a los generales de la comunidad,
para quien podria decirse que es mejor que los bienes produzcan, aunque sea
en provecho inmediato del usurpador, que su permanencia inactivos. Pero si
este deber existiera—Ilo cual podria parecer razonable—no sélo no serviria
de fundamento a la restitucién de los frutos percipiendi, sino que deberia tra-
ducirse en la atribucién de todos o parte de los frutos a aquei por cuya
actividad se han producido: al usurpador laborioso, no al propietario inerte.
Es claro que nuestro Derecho no valora la situacién de intereses con este
criterio, sino que, considerando que la actitud de quien posee a sabiendas bie-
nes ajenos ataca de raiz el derecho de propiedad privada, y con cllo una de
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fe en el cumplimiento del supuesto deber de percepcién de frutos,
sino a la de los dafios causados al desposeido por la privacién del
goce de la cosa. Como explica Barcellona, “el valor del goce corres-
ponde tendencialmente a los frutos y es evidente que el legislador ha
pretendido de este modo simpiificar el problema de la valoracién del
dafio por lesion del goce” (194).

En definitiva, el valor de la pérdida sufrida por el dafiado y el
de la ganancia que ha dejade de obtener (vid. art. 1.106 C. c.) coin-
cide, en el supuesto de privacién del goce de la cosa, con los frutos
que el privado de él hublera podido percibir.

En la jurisprudencia, aflora en ocasiones la equiparacién entre
abono de frutos ¢ indemnizacién de dafios, poniéndose de manifies-
to que el articulo 455 del Cédigo civil sustituye a las normas generales
sobre indemnizacién cuando se trata de indemnizar por la privacién
del goce de una cosa (195).

las bases del Ordenamiento, prefiere la eventual improductividad antes que
fomentar o aun dejar sin castigo estas situaciones de hecho ilegales.

_ (194) BARCELLONA, Frutti, pig. 231. La tesis de la funcién indemnizato-
ria de la restitucién de los frutos, que alcanza en el autor citado su elabora-
cidn mis cuidada y convincente, no carece de precedentes en la doctrina. Ya
POTHIER (Traité du droit du domaine de propriété, niim. 336. Ocuvres com-
pletes, Paris, Langlois y Durand, 1844, t. X, pag. 188), afirmaba: La raison
est, que le possesseur de mauvaise foi contracte, par la connoissance qiil «
que la chose ne lui appartient pas, Pobligation de la rendre au proprietaire:
a manqué de percevoir. Manifestaciones en sentido similar en Barassi (11, pa-
gina 385) y MORALES MORENO, Posesidn y- usucapion, pag. 32 (n. §0). :

(195) 8. 4 junio 1955 (C.L, t. XL, pag. 741), Mariin Serarols Felfort c.
Martin Grau Comellas (Segunda sentencia, Rep. Aranzadi, ntm. 2.297). El
demandante, titular del dominio Wtil enfitéutico, habia sido privado de la
posesién mediante desahucio. Consigue ahora en juicio ordinario que se declare
su derecho, condenando la Audiencia al demandado (titular del dominio di-
recto) al “abono de frutos y de los dafios y perjuicios que se le hubieran
causado, a fijar en el periodo de ejecucién de sentencia”. Contra este extremo
se alza el dnico motivo del recurso. El Tribunal Supremo declara que el ar-
titulo 1.106 C. c. (complemento de! 1.101) “tiene un caracter general en su
aplicacién, que cede ante disposiciones que especificamente regulan la indem-
nizacién en la hipétesis que ellas previenen y, en este caso, basta justificar
que se ha producido el supuesto legal, base y fuente de los perjuicios que se
p-¢ducen como consecuencia de haberse dado aquel supuesto, y, en este sentido,
es claro que a virtud de un juicio de desahucio, antecedente de €ste, seguido
por el hoy recurrente contra el demandante, fue privado de la posesién de la
finca que tenfa en enfitéusis, derecho real cuyos efectos, en relacién con la
posesién, estin regulados por los articulos 451 ss. C. c., que, por su caracter
especial, hacen inaplicable el articulo 1.106, relativo al incumplimiento de las
obligaciones, y esta dualidad de preceptos, relativos a la indemnizacién de
dafios y perjuicios, no determina una doble indemnizacién, por lo que, al hacer
aplicacién la S. recurrida del articulo 1.106 ya repetido, sin declarar la exis-
tencia de dafios y si sdlo la privacién del derecho a poseer las fincas tenidas en
enfitéusis y la falta de percepcién de los frutos, lo ha hecho indebidamente
y procede estimar el recurso”.

(Segunda sentencia): “El unico extremo que se somete a decisién es el
relativo a la indemnizacién de dafios y perjuicios a que se le condena; y dada
la forma condicional del fallo en que se establece la obligaciéon de abonar
los frutos y los dafios y perjuicios que se le ’hubieren causado’, es claro que
derivandose de la privacion de la posesién de las fincas objeto del juicio y no



Adquisicidn, y restitucién de frutos por el poseedor 623

5.43. Exclusion de las normas generales sobre responsabilidad
aquiliang

La peculiar medida del resarcimiento por el dafio, establecida en
el articulo 455 del Cédigo civil excluye cualquier otra indemnizacién
scbre la base de la privacién del goce de la cosa por el poseedor, en
particular la que pudiera pretenderse por la simple imposibilidad de
usarla (que quizd ha obligado a gastos para usar otra equivalente).
Las “ventajas de uso” (las que ¢! poseedor ha logrado de la cosa uti-
lizindola directamente, por ejemplo, habitando la casa) no son fru-
tos naturales ni civiles, ni podria pretenderse su pago como indzmni-

alegdndose, ni menos probado, que se haya producido ningin menoscabo de
las mlsmas, tnicamente puede estimarse que al demandante se le ha ocasiona-
do el perjuicio de no obtener los productos de tales fincas, que habia de per-
cibir como consecuencia del reconocimiento del dominio dtil en su favor
en la enfitéusis que como derecho real las gravaba, los cuales se regulardn
conforme a lo que previenen los articulos 451 ss. C. c., sobre ia base de es-
timar al demandado poseedor de buena fe, toda vez que poseia en virtud de
S. dictada en juicio de desahucio y de su ejecucién”.

S. 3 junio 1932 (Jurispr. civ.,, t. 204, pag. 352), Ayuntamiento de Cereceda
de la Sierra c. Mancomluudad del conaado de Miranda. Reservado por cl
Tribunal de instancia al reivindicante el derecho de fijar en periodo de ejecu-
cién de setencia la indemnizacidén de perjuicios, el Tribunal Supremo casa
en este punto, diciendo que “infringié por inaplicacién el articuio 451 C. c.,
ya que para aquella condena era preciso, por presuncién siempre de buena fe,
con arreglo al articulo 434, declaracién expresa de mala fe”.

Son también de interés sobre esta cuestion los siguientes pronunciamientos
mrlspludencnles

S. 9 junio 1932 (Jurispr. civ., t. 204, pag. 386), Sociedad ancénima “Este-
banell y Pahisa” c. Sindicos de la quiebra de “Hermanos de F. Vila Serarols”.
Niega indemnizacién por la privacion del goce de las mdaquinas reivindicadas:
(incluso para tiempo posterior a la contestacién de la demanda), por entender
que en ningin momento hubo mala fe por parte del poseedor, que lo era en
virtud de resolucién judicial (providencia de ocupacién en juicio de quiebra).
El recurrente denunciaba como infringido el articulo 455 C. c., “existiendo
—decia el motivo tercero del recurso— entre frutos percibidos y debidos per-
cibir, y ganancias dejadas de obtener, una ecuacién perfecta”.

S. 9 abril 1947 (Jurispr. civ., t. XVIIl, pag. 501), Juana Tcrres Blizquez
. Zacarias Romero Chamorro. Extinguido el arrendamiento por cumplimiento
de condicidn resolutoria expresa, el arrendatario que sigue en la tenencia de
la finca “viene en la obligacién de resarcir a la compradora los dafos y per-
juicios que le haya causado por el disfrute indebido de la finca, traducidos en el
valor de los frutos naturales de la misma durante la detentacion, y no en el
importe del fruto civil o renta, que sélo estuvo en vigor pendente conditione,
segin prescriben los articulos 1.101, 1,106 y 1.107, pérr. ult., en relacién con
el 455 y 433 C. c¢.”.

S. 24 marzo 1948 (Rep. Aranzadi, nim. 625 bis), Enrique Maria de A. T.
c. Manuela C. T. Declara el Tribunal la “necesidad de restablecer el o:den
juridico perturbado mediante el debido resarcimiento al propietario de las
fincas del menoscabo producido y para ello es innegable que entra en juego
la prevencién del articulo 455 de dicho cuerpo legal, que declara que quienes
poseen, en las condiciones que lo han hecho los demandados, habrin de abo-
nar los frutos percibidos o que hubieren podido percibir”. Se trataba de apro-
vechamiento de pastos por poseedor declarado de mala fe, a quien se condena
en definitiva al abono de la merced que el propietario hubiera podido percibis.
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zacion ex articulo 1.902 del Codigo civil (196). Otra cosa es —con re-
sultados précticos eventualmente coincidentes— que se deban como
“podidos percibir” por el vencedor en la posesién los frutos civiles
que, de no ser por la posesién ajena, aquél habria percibido arren-
dando la cosa. Pero de algin modo habra que demostrar que la cosa
estaba destinada a producir frutos civiles (vg., piso de edificios desti-
nado a arrendarlo; automévil de empresa que los alquila, o de aca-
demia de ensefianza de conduccién) (197).

Se excluye también toda indemnizacion (basada en la privacién
del goce) cuando no se apruebe la mala fe del poseedor, aunque en su
conducta pudiera apreciarse una culpa que seria suficiente para la
responsabitidad aquiliana (198).

Unicamente quien adquiri6 la posesién por acto punible (vg., hur-
to, robo o usurpacién) deberd indemnizar plenamente todos los per-
juicios causados por la privacién del goce, con sujecién a los articu-
los 19, 101 y siguientes del Cédigo penal. Quizd también ¢l poseedor
de mala fe demandado, por considerarsele constituido en mora (vid.
art. 1.101 C. ¢.) (199).

(196) Ello es coherente en nuestro Derecho con la ausencia de obligacién
de abonar intereses por el dinero que se debe, mientras la cantidad no sea
liquida y medie 1nterpe1ac1on Lacrvuz, Elementos de Derecho civil, 1, Parte Ge-
neral, Barcelona, 1974, pag. 231.

(197) En el caso fallado por S. 9 abril 1926 (Junsr; civ., t. 170, pag. 618;
Jaime Frigola Paradas ¢. Juan Colomer Pou), la Audxencna condend al de-
mandado, desde el momento en que aprecié6 que habia comenzado su mala fe,
al pago de “los frutos o alquileres que debié producit” la casa por él habi-
tada.

En el Derecho alemin, el poseedor de mala fe responde de las “ventajas
del uso”: § 900 en relacién con el 100 BGB. Vid. WoLFF (en Enneccerus),
Derecho de cosas, 1, pag. 510, y sus Anotadores (pag. 519), segin los cuales,
“los motivos de equidad dicen bien claramente que esa indemnizacién es tan
oportuna como la de los frutos”.

(198) Sobre las relaciones entre restitucién de frutos y responsabilidad
aquiliana, ademéas de BARCELLONA (Frutti, pigs. 232 ss.), GrReco, Della proprie-
1a, pag. 411; MoNTEL, Possesso, Noviss. Dig. it., t. XII, pag. 383; Sacco, Pos-
sesso, pags. 115-117.

(199) Es lastima que el Cddigo no haya mantenido la distincién de Par-
tidas entre el poseedor de mala fe con titulo (que restituia sélo los frutos
percibidos) y los que “hurtan la cosa o la roban, o la entran -sin derecho”,
quienes abonan también “los que pudiera ende Ilevar el sefior de ia heredad”
(P. 3.28.40). El legislador alemdn mantiene una distincién en cierto modo
similar: el poseedor de mala fe ha de entregar los provechos percibidos y los
que pudo percibir segin las reglas de una ordenada economia (§ 990 en re-
lacidn con el 987, II, BGRB), pero sélo quien se ha procurado la posesién por
fuerza propia prohibida o por acto punible responde para con el propietario
segiin las disposiciones sobre indemnizacién de dafios a causa de actos ilicitos
(§ 992 BGB). Por lo que afecta a los provechos (explica WOLFF, Derecho de
cosas, ¥, pag. 512), esto Niltimo “significa que el poseedor tiene gue resarcir 1o-
dos los provechos que el propietario habria percibido de no mediar la priva-
cién posesoria”. Vid sus Anotadores, ibidem, pag. 520.

En cuanto a la mora del posedor de mala fe en el Derecho alemén, vid.
§ 990, I, BGB; WoLFF, loc. cit.,, pag. 511, y HEDEMANN, Derechos reales, pa-
gina 246.

Obsérvese como el articulo 455 C. c. trata a todo poseedor de mala fe en
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Que los fructus percipiendi ex articulo 455 sean todos los dafios
y perjuicios que puedan reclamarse en concepto de privacion del
goce de la cosa, no excluye obviamente que, ademés, deban indem-
nizarse (si los hay) los dafios consistentes en deterioro o pérdida de
la cosa indebidamente poseida (ex art. 457). En un caso se trata de
la privacién temporal del goce; en otro de la lesién del derecho de
propiedad (200).

5.5. LA IDEA DE ENRIQUECIMIENTO

5.5.1. Frutos percibidos v enriquecimiento

En algunos casos, los frutos efectivamente percibidos por el po-
seedor superardn la cuantia de los que el poseedor legitimo hubiera
podido percibir: asi, tratindose de frutos civiles que el poseedor le-
gitimo no hubiera percibido, o, de frutos naturales logrados a través
de un cambio en el destino econdmico de la cosa para hacerla mas
productiva.

Imaginemos que el propietario de un chalet decide dejarlo cerra-
do durante un largo viaje por el extranjero, ocasién que aprovecha
un desaprensivo para alquilarlo. Antes de que llegue el duefio, el usur-
pador lo hace desalojar, limpiar y arreglar. Los dafios sufridos por
el propietario son pequefios o nulos; incluso podria ocurrir que el
chalet lo recibiera en mejores condiciones que si hubiera estado ce-
rrado todo ese tiempo. Si el usurpador estd obligado a entregar el
importe de los alquileres cobrados, ello no podrd basarse en el resar-
cimiento de los dafios, que por hipdtesis no se han producido. Tras
lo dicho en epigrafes anteriores, estd claro que tampoco podria con-
figurarse como restitucién de un quid propiedad del actor.

(Sucederd acaso que nada habra de abonarse més alla de los limi-
tes del dafio inferido? Podria argumentarse que el valor de los frutos
que el propietario hubiera percibido es el limite maximo de todo
abono de frutos, y que si el poseedor ha logrado beneficios en ma-
yor medida se deberd a inversiones adicionales con dinero propio o
a su “industria” y trabajo, y que por tanto podrd retenerlos (201).
Dicho de otro modo, se trataria quiza de distinguir en los rendimien-
tos obtenidos la parte debida al uso del capital ajeno, y la originada
por el capital adicional o el trabajo de quien realiza la gestién para
la obtencién del beneficio.

Ahora bien, no parece ser este el criterio establecido en nuestro

la forma que el BGB reserva para los de mala fe cualificada (por delito o
mora), caso en el que la doctrina alemana considera el deber de abonar fru-
tos en la cuantia que el propietario hubiera podido percibir como indemniza-
cién plena del daiio.

(200) Vid. S. 24 junio 1955 (CL., t. XL, pag. 1292), Cecilio Ldpez Cas-
tro y Ruiz Peiia c. Elecira de Iseiia, de Gémez Revuelta, S. R. C.

(201) En este sentido, con otros argumentos, BARCELLONA, Frutti, pagi-
na 231 (v n. 145).
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Derecho. La mencién de los “frutos percibidos” en el articulo 455
no puede desconocerse. De otra parte, pueds inferirse de diversos
preceptos del Cddigo que cuando se incorpora capital o trabajo pro-
pio a un capital ajeno, conociendo la falta de derecho para su uti-
lizacion, se pierde el capital o el trabajo invertido, imputandose todos
los rendimientos al capital indebidamente utilizado (arts. 362, 379-1.9,
382-2.9, 383-3.9 C. c.). El intérprete pued= considerar el anterior cri-
terio inspirado en una excesiva valoracién de la tutela de la propie-
dad, y utilizar los instrumentos hermenéuticos adecuados para limar,
en lo posible, sus aristas mas hirientes (por ejemplo, en el sentido dz
acordar el abono de los gastos de produccién al posezdor de mala fe);
pero no desconocerlo o pasarlo por alto al investigar las valoraciones
implicitas en nuestro Cédigo.

En la doctrina italiana, se ha defendido brillantemente la tesis de
que la restitucién de frutos no es sino una manifestacién del principio
segin el cual el autor dz la lesi6n d= un derecho absoluto debe res-
tituir el quantum con que se ha enriquecido mediante la utilizacién
del bien ajeno (202).

Esta expiicacion, a mi modo de ver, es claramente insuficiente en
nuestro Derecho si se presenta con pretensiones de exclusividad, pues
no da cuenta del deber de abonar los frutos “que el poseedor legiti-
mo hubiera podido perc.bir”, con los cuales el poseedor d= mala fe,
que nada ha percibido, no se ha enriquecido en absoluto (203). Pero
parece, asimismo, adecuada para explicar algunos aspectos en que la
idea de “resarcimiento del dafio” resulta a su vez insuficiente; casos
como el del chalet cerrado, y, en general, el deber de abonar “frutos
percibidos” por encima de la cuantia de los dafios producidos; a la
VeZ que proporciona una razonable limitacién del deber dzl poseedor
al aboro en concepto de “frutos percibdos” de sélo el beneficio neto
(descontados, por tanto, los gastos realizados para la produccién de
los frutos).

Adviértase, para evitar equivocos, que con la idea de prestacién
del enriquecimiento no se hace referencia a la accién ds enriqueci-
miento en su sentido crdinario, ya que no estaria limitada por el
monto del empobrecimiento (pues hasta donde llegue el empobreci-
miento del vencedor en la posesién seria resarcible como dafio). Po-
dria decirse que se trata de la represion del beneficio logrado ilicita-
mente mediante la utilizacién de un bien ajeno, con cierto sentido
sancionador. La idea d: sancién o pena civil, por lo demis, no es
ajena a nuestra doctrina cuando aborda la explicacién del fendéme-
no (204).

(202) Sacco, Possesso, pags. 115 ss. y, sobre todo, L'arrichimento ottenuto
mediante fatlo ingiusto, Torino, 1959, pags. 27 ss. Le sigue MONTEL, Fossesso,
Noviss, Dig., t. XIII, pags. 380-381.

(203) Realiza una amplia critica de la tesis de Sacco, desde otros puntos
de vista, BARCELLONA, Frutii, pags. 226-231,

(204) SANCHEZ RoMAN (i1, pag. 455): “La doctrina [del abono de frutos
por el poseedor de mala fe] tiene un caracter de penalidad civil evidente,
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El enriquecimiento que ha de prestarse es el beneficio neto ob-
tenido por el poseedor mediante la utilizacién del bien ajeno. Asi
resuita de dcs series de consideraciones: a) los “frutos percibidos”
que han de abonarse no son los frutos en cuanto corpora separados
de la cosa madre, sino una cantidad de dinero calculada partiendo del
valor de los mismos en el momento del pago; b) de la cual cantidad
ha de restarse la invertida en su preduccién. Valor de los frutos (bru-
tos) y cuantia de ios gastos son meros asientos contables en la cuenta
de liquidacién, que arrojard en definitiva el saldo, verdadero monto
de la deuda a abonar por el poseedor en concepto de “frutos perci-
bidos”. Los frutos en cuanto corpora de que el poseedor se apropid
no tienen, pues, otro papel que el de dato inicial para este calculo
contable del beneficio neto.

De las anteriores afirmaciones queda por demostrar el derecho

d:l poseedor d: mala fe al abono de los gastos de produccién. De
ello me ocupo en ¢l apartado siguiente.

5.5.2. Los gastos de produccion

Es regia general en el Derecho comparado, tomada del roma-
no (y que crista.izé en el brocardo fructus intelliguntur deductis im-
pensis) (205), que el poseedor de mala fe obligado a restituir frutos
tienc derecho al abono de los gastos hechos para su produccién.

Asi era también en el Derecho castellano anterior al Cédigo (206).
Y lo mismo se disponia en el Proyecto de 1881; al menos esta pa-
rece ser la mente de Garcia Goyena (207). :

Publicado el Cédigo, preocupa a la doctrina cémo salvar la dis-
posicion aparentemente contraria del articulo 455, donde dice “...y
sélo tendrd derecho a ser reintegrado de los gastos necesarios hechos

con objeto de castigar la mala fe del poseedor”. MANRESA (IV, pag. 272):
“La ley le castiga [al poseedor de mala fe] privandole del frutp de su tra-
bajo (...). Alabamos el pensamiento; pero a veces resultard excesiva la pena”.

S. 15 enero 1915 (Jurispr. civ., t. 132, pag. 83), Juliin Garcia Foronda c.
Braulio Herrero Villanueva. “La obligacién de abonar los frutos percibidos y
debidos percibir con que castiga el articulo 455 al poseedor de mala fe...”.

Vale uqui la explicacién general para la privacién de los frutos al posee-
dor de mala fe dada supra, nam. 324.

(205) Sobre el alcance de este principio, Cfr. VENEZIAN, II, pags. 452 ss.

(206) Seglin P. 3.28.39. if., el poseedor de mala fe ha de abonar el pre-
cio de los frutos consumidos “sacando todavia las despensas que ouisse fecho
en razén dellos”. GREGORIO LOPEZ comenta: nmullus enim casus evenire polesi,
qui hoc genus deductionis impensarum impediat, con cita de D. 10.2.51. Vid.
D. 5.3.36.5. y C. 7.51.1. Recordemos de otro lado que segin P. 3.28.44 todo
poseedor, aunque sea de mala fe, tiene derecho al abono de las impensas ne-
cesarias hechas en la cosa y a retener ésta hasta que le sean abonadas.

(207) Su articulo 399 es equivalente —a lo que aqui importa— al ar-
ticulo 356 C. c. Sobre él comentaba Garcia GovYENA (refiriéndolo también
al poseedor de mala fe): “Nadie debe enriquecerse a expensas o con dafio de
otro; y esto se verificaria percibiendo los frutos sin soportar los dafios o sin
pagar los trabajos que los han producido”.
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para la conservacién de la cosa” (208). Se observa que negar al po-
seedor de mala fe el reintegro de los gastos hechos para la produc-
cidn de los frutos seria contrario al Derecho tradicional, excesiva-
mente penoso para el poseedor y excesivamente beneficioso para el
propietario, que se enriqueceria, ademés de contrario al articulo 356
del Cédigo civil. Y si bien algin autor, a pesar de todo, termina incli-
nandose a la interpretacion literal que cree ineludible del articulo
455 (209), es doctrina practicamente undnime la que salva de al-
gin modo la letra de este articulo para llegar a solucién justa. Los
argumentos utilizados para ello —aparte de las genéricas referencias
a la equidad o a la prevencién del enriquecimiento injusto— son fun-
damentalmente dos que, aun siendo en rigor contradictorios, no pocas
veces aparecen jungos. El uno hace valer que los gastos de cultivo
son necesarios para la produccién de la cosa y, en cuanto necesarios,
se abonan a todo poseedor, segiin dispone el articulo 453 (210). Asi
formuiado el argumento no se tiene, porque el articulo 455 especifica
que los gastos necesarios abonables al poseedor de mala fe son sé'o
los hechos para la conservacion de la cosa, y entre ellog ciertamente
no se cuentan Jos dz produccién de frutos (211).

El otro argumento, a mi modo de ver decisivo, hace notar que los
articulos 453 a 455 se ocupan Gnicamente de los gastos hechos en la
cosa, que son los que clasifica en necesarios, Utiles y voluntarios.
Que los gastos necesarios no incluyen los de produccién se demuestra
claramente porque estos itimos no se abonan a] poseedor de buena
fe, que hace suyos los frutos (212). Luego no son de los tratados

(208) Idéntico al articulo 460 Anteproyecto 1882-1888. Subrayado mio.

(209) SincHEZ ROMAN (I1I, pag. 457) argumenta larga y consecuentemente
por la sclucién mis justa, pero en definitiva concluye: “Que eso seria mas
justo y salvaria tan caprichosa variedad de criterio entre uno y oiro articulo
[el 455 y el 356] es indudable; pero no puede perderse de vista lo terminante
del texto del articulo 455 y el manifiesto sentido excluyente de su frase “sélo
tendrd derecho”, y generalmente el valor de ese adverbio que emplea y la
preferencia que para una hipétesis expresa en la ley, tiene, en buena herme-
néutica, un precepto especial sobre una regla general, cuando ademis ha
sido aquél consignado en el mismo Cédigo después que ésta”.

(210) Vid. Mucis, t. VIII, pAg. 523; MANRESA, t. IV, pag. 282 (pero en
estos dos autores el argumento es incidental. Vid. nota siguiente); CASTAN,
H, 1, pag. 505; Puic Brutau, III, 1, pags. 118 y 391,

En la jurisprudencia inmediatamente anterior al Cédigo, las SS. 7 marzo
1887, 17 abril 1874 y 5 noviembre 1881 (citadas por MANRESA, IV, pag. 260)
califican los gastos de produccién y cultivo de “necesarios”, porque sin ellos
no habria frutos. Pero recuérdese que en el Derecho entonces vigente fodos
los gastos necesarios se abonaban a fodo poseedor, aun de mala fe, con dere-
cho de retencién.

(211) MANRESA, t. IV, pag. 261: “Los gastos de produccién y cultivo hay
que hacerlos si se quiere que la cosa produzca utilidad; pero aqui se trata de
una necesidad relativa, pues aun sin estos gastos, la cosa, lo esencial, puede
conservarse; luego estos gastos no son mnecesarios en el entido en que el
Cddigo usa esa palabra en los articulos 453 y 455, y asi se deduce también
por el hecho de tratar de ellos con separacién (art. 452)”°, Cfr. MARTIN PE-
REZ, pag. 160.

(212) Los gastos de produccién, lo mismo que los hechos en la cosa para
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como necesarios en ¢l articulo 453 ni, por tanto, en el 455 (213). En
sede de posesion el Cdodigo omite hablar de los gastos hechos para
la produccién de frutos (saivo la referencia del articulo 452 para el
supuesto especifico en él contemplado); omisién que se explica “por-
que habiendo ya sentado una regla general sobre la materia, no juz-
g6 conveniente alterarla” (214), y esta regla no es otra que la del
articulo 356 (215), el cual estd dictado precisamente” para el poseedor
de mala fe (ya que el de buena, como digo, al percibir los frutos co-
rre igualmente con los gasios), respetando asi el Derecho tradicional
y lag razones de justicia en que se apoyaba (216).

En la jurisprudencia, se aprecia clara contradiccién entre las de-
claracioneg de la Sala 6.2 (de lo social) y las de la Sala de lo civil.
Segin la Sala de lo social, el poseedor de mala fe no puede reclamar
mds que los gastos necesarios hechos para la conservaciéon de la
cosa, “sin que pueda incluirse en tal calificacién de gastos necesarios
para la conservacién de la cosa los realizados para la produccién de
los frutos, porque este concepto es distinto del de conservacién” (217).
Mientras que la Sala de lo civil declar6 en Sentencia 28 febrero 1968
que las labores efectuadas por el aparcero desahuciado, cuyo resar-
cimiento se reclamaba, eran “necesarias para la debida explotacién
de Ia finca y, en tal concepto, su abono es procedente, a tenor de lo
dispuesto en los articulos 453 y 455 del Cédigo civil, ya que ’la conser-
vacion de la cosa’ no ha de entenderse en una acepcién pasiva o me-
ramente estatica, sino en la dindmica que asegure o garantice su pro-
ductividad para el futuro, al menos inmediato, en armonia con el fin
econémico y social que la riqueza y la propiedad deben cumplir y
al que hubieran contrariado los hoy recurridos, absteniéndose de reali-
lizar tales labores, cuyo beneficio no puede redundar en favor ex-
clusivo de la propiedad, sin resarcimiento alguno, so pena de incidir
en el enriquecimiento indebido” (218).

su_entretenimiento y uso, son de cuenta de quien tiene el goce de la misma,.y
asi del poseedor de buena fe, pues se consideran como una merma del bruto
de los frutos y como un desembolso que debe realizar quien se beneficia del
uso de la cosa (vid. articulos 500, 1.743, etc.). ALBALADEJO, Derecho civil,
III, vol. 1, pAg. 95 (n. 107); MANRESA, 1V, pag. 281.

(213) Para esta parte de la argumentacién, Mucius, t. VIII, pag. 523;
MANRESA, t. 1V, pdgs. 261, 280-281 y 281-282.

(214) ManrESA, IV, pag. 281,

(215) Articulo 356 C. c.: “El que percibe los frutos tiene la obligacién
de abonar los gastos hechos por un tercero para su produccién, recoleccién
y conservacion®,

(216) Afirman de algin modo la aplicacién del articulo 356 a la hi-
pétesis discutida, Mucius, t. VIIT, pdg. 523; MANRESA, t. IV, pags. 280-282;
Puic Brutau, III, 1, pag. 391; MARTIN PErez, pig. 160, con cita de Manresa;
ALBALADEjJO, III, 1, pdg. 96.

(217) S. (Soc.) 21 diciembre 1951 (Rep. Aranzadi, nim, 2.594), F. ¢. R. La
misma doctrina en la SS. (Soc.) 25 octubre 1955 (Rep. Aranzadi, nim, 2.879)
y 30 octubre 1965 (Rep. Aranzadi, nim. 4.963).

(218) S. 28 febrero 1968 (C.L., pag. 727), Manuel y Antonio Velasco Lo-
pez c. Carlota Maria Sdnchez Pleytes y Jiménez. Se trataba de reclamacién
de cantidad por labores realizadas para preparar la cosecha del olivar que
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La Sentencia 4 abril 1968 reitera la misma doctrina con estos y
nuevos argumentos (219).

Por las razoneg expuestas, y de acuerdo con la mejor doctrina y
las importantes sentencias citadas de la Sala 1.2 del Tribunal Supre-
mo, creo que el poseedor de mala fe tiene derecho al abono de los
gastos hechos para la produccién de los frutos. Derecho que puede
actuar dc dos maneras: a) como contrapartida contable en la liqui-
dacion para el abono de frutos; b) como pretension de cantidad con-
tra el vencedor en la posesion que hace suyos los frutos separados
con posterioridad a la restitucion de la posesién (220).

los aparceros desahuciados hicieron sin que llegaran a recoger los frutos. El
Tribunal Supremo niega que los reclamantes fueran poseedores de mala fe
a pesar de la sentencia de desahucio (todavia no firme). La declaracién trans-
crita en el texto se hace “a mayor abundamiento”.

(219) S. 4 abril 1968 (C.L., pag. 119), Manuel Pardo Pardo c. Josefina
Pardo Lopez. Aqui se trataba de ejecucién de sentencia en que se condenaba
“a abonar al actor el importe de los frutos percibidos, los que el poseedor
legitimo hubiera podido percibir (...) y sin m4s derechos que los reconocidos
en el articulo. 455 C. c.”. El Tribunal Supremo declara que la cuestién que
en torno del articulo 455 del Cédigo civil se plantea, dentro de los términos
de la ejecutoria, “es si deben ser descontados o abonados o no al poseedor,
.aunque este lo sea de mala fe, los gastos y labores de produccién y cultivo,
extremo éste que depende del sentido y alcance que deba tener el mismo
parrafo del mencionado articulo, el cual ha de armonizarse con el 453 del
mismo Cddigo, en el que se dispone que los' gastos necesarios se abonan a
todo poseedor, pero sblo el de buena fe podrd retener las cosa hasta que se
le satisfagan, con lo que es evidente que no estd excluido de tai abono ei
poseedor de mala fe; debiendo significarse que las frases emplcadas en el
primer péarrafo del antes citado articulo 455 no pueden tener, al referirse
a la conservacién de la cosa, un sentido tan restringido como ei que se le
concede en la resolucién impugnada, pues, sin ser vinculantes para esta Sala,
en razédn de su procedencia, las sentencias que en el auto referido se mencio-
nan, habida cuenta de los precedentes del Derecho romano y las Partidas, y
de acuerdo con la doctrina cientifica preponderante, los gastos necesarios son
aquellos imprescindibles para mantener integra la cosa en su normal funcién
econémica y cuya omisién supondria o la destrucciéon o el deterioro de la
misma o de su estado de utilizacién econdmica, y, .por ello, si bicn el posee-
dor de mala fe no tiene derecho alguno sobre los frutos, ni tampoco sobre
las mejoras (tiles, si debe tenerlo para que se le abonen los gastos hechos
para la produccion de aquéllos, tanto por el principio general que rige los
gastos necesarios —art. 453 C. c.—como por la maxima que veda el enri-
quecimiento injusto en perjuicio de tercero”. En el siguiente considerando
reproduce la doctrina de la S. citada de 20 febrero 1968.

MORALES MORENO (Posesion y usucapion, pig. 33, nota 82) advierte en
esta sentencia la influencia prictica de las declaraciones de las Leyes Funda-
mentales sobre la funcién social de la propiedad.

Ya en la S. 5 julio 1941 (Rep. Aranzadi, nim. 1.900), Angustias C. P. c.
Manuel R. R)), se rechaza la impugnacién basada en ser los gastos que la
sentencia de instancia ordena abonar en razén de labores preparatorias de
la cosecha “no necesarios”, violindose los articulos 433, 453 y 455 C. c¢.;
pero no se pronuncia el Tribunal Supremo scbre el fondp del asunto por
considerar el tema “cuestiébn nueva” en casacién.

(220) Este segundo supuesto presenta cierta dificuitad, y debe ser di-
ferenciado del primero, mucho més claro o indudable. Algunas de las Senten-
cias que negaron el abono de los gastos de produccién al poseedor de mala
fe se ocuparon del segundo caso, en el que debe tenerse en cuenta también
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Aqui interesa exclusivamente la primera forma, de la que resulta
que la cantidad a abonar por el poseedor de mala fe en concepto de
frutos percibidos se reduce en definitiva al beneficio neto por él ob-
tenido. Puede dudarse todavia si para este cilculo se atendera a cada
uno de los periodos fructiferos o de los ejercicios econdémicos que
abarque el tiempo de posesion indebida, o si podrin compensarse
las pérdidas de algunos de ellos con ganancias en otros, consideran-
do, por tanto, el tiempo de la posesion como un solo periodo conta-
ble. Las ideas expuestas sobre la prestacion del enriquecimiento in-
clinan en este dltimo sentido.

5.5.3. Los gastos de “cambio de destino econémico” de la cosa
poseida

E! planteamiento aqui mantenido sobre las ideas de resarcimiento
del dafio y de prestacién del enriquecimiento como explicaciones del
abono de frutos tiene posteriores consecuencias, posibilitando a lo que
creo una solucidn justa en otro punto oscuro de la disciplina de la
posesién de mala fe. Me refiero a los gastos ttiles hechos por el po-
seedor. El poseedor de mala fe no tiene derecho al abono de los gas-
tos ttiles hechos sobre la cosa (cfr. arts. 453 y 455). De otra parte,

el articulo 362 C. c., segin el cual “el que edifica, planta o siembra de mala
fe en terreno ajeno, pierde lo edificado, plantado o sembrado, sin derecho a
indemnizacién”. Quizd la forma de armonizarlo con el 356 sea, partiendo
de que la cantidad abonable por gastos de produccién no puede superar el
valor de los frutos, atender a los que existen en el momento de la restitucién
de la posesién. Si los frutos no estaban todavia manifiestos o nacidos, nada
puede pedir el poseedor de mala fe en concepto de gastos de produccién
(pierde lo sembrado o plantado sin indemnizacién: articulo 362). Si pendian
va, la cantidad abonable no puede superar el valor en ese momento de los
frutos pendientes. O bien podria procederse, una vez percibidos los frutos,
a distribuir su valor proporcionalmente al tiempo de cada posesién (analogia
con el articulo 452) y a las cantidades invertidas en la produccidn respectiva-
mente por el poseedor de mala fe y por el vencedor en la posesién (pues no
han de ser peor tratadas las inversiones del vencedor que las del vencido).
La cantidad resultante serfa el limite méximo a abonar en concepto de gas-
tos de produccién; lo que tiene importancia cuando el periodo fructifcro se
ha cerrado con pérdidas. Por ejemplo, el poseedor invirtié 50 y poseyd du-
rante cien dias del periodo fructifero; el vencedor invirtié otros 50 y poseyé
durante doscientos dias; los frutos percibidos valen 60: la cantidad de abonar
al poseedor vencido no podrd pasar de 20.

No excluyo que una consideracién mas atenta de todos los datos del pro-
blema lleve a conclusiones parcialmente distintas. En cualquier caso, he
querido mostrar que el abono de gastos de produccién al poseedor de mala
fe, cuando no se trata de una mera partida contable en la cuenta de liquida-
cién de los frutos, entrafia problemas bastante complejos. Parece absoluta-
mente segiro (aun si se rechazan las anteriores observaciones) que la cantidad
a abonar no podrd nunca superar el producto bruto de los frutos percibidos
por el vencedor en la posesién: de otra forma se produciria un desplazamiento
del riesgo de la explotacion ilegal que el poseedor emprendié en su propio
beneficio a costa del verdadero duefio (que no sufriria este perjuicio si se
hubiera abstenido de ejercitar su derecho sobre la cosa). Obsérvese que esta
transferencia del riesgo puede evitarla el vencedor, incluso frente a un po-
seedor de buena fe (art. 452-3.9).

8
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segun el articulo 362, “el que edifica, planta o siembra de mala fe
en terreno ajeno, pierde lo edificado, plantado o sembrado, sin dere-
cho a indemnizacién”. La doctrina —ante unos resuitados que pare-
cen poco equitativos— llega a concederle, con cierta dificultad da-
dos los textos legales, un ius tollendi (analogia con los gastos de “lujo
y recreo”) de escaso alcance préctico (221),

En mi opinién, el poseedor de mala fe no tiene derecho al abono
de mejoras ttiles, ni mds probablemente el ius tollendi; pero ello no
obsta para que los gastos hechos —como es obvio respecto de los
de siembra —dsban tenerse en cuenta como cantidad a deducir
del monto debido en concepto de “frutos percibidos”. Se trata de
cantidades invertidas en alterar el destino econémico de la cosa (au-
mentando su rendimiento) que si bien no han de ser abonadas por
el vencedor en la posesién —que aprovechard el mayor valor que el
fundo ha adquirido, traducido en su mayor capacidad para producir
en el futuro— han restado como coste en la percepcién de frutos por
el poscedor. Quien transforma un campo de secano en huerto de re-
gadio, o quien levanta un edificio que alquila por pisos en terreno
que sabe ajeno, no puede pedir indemnizacién alguna por los gastos
realizados en poner en regadio o en edificar. Pero tampoco ha de
abonar en concepto de frutos percibidos el valor de los productos
de la huerta o de los alquileres cobrados, en cuanto exceda de lo
que el vencedor en la posesion habria percibido seglin la anterior
destinacion de la cosa, y mientras no exceda de lo que el poseedor
de mala fe ha gastado en alterar la destinacién, Pues s6lo hasta el
limite de lo que el propietario pudo percibir con arreglo a la anterio1
destinacién del fundo ha sufrido perjuicio que deba indemnizirsele,
y s0lo en lo que lo percibido en bruto exceda de los gastos hechos
(y que no son abonados al poseedor) habra enriquecimiento por parte
del poseedor de mala fe. Y si no ha habido enriquecimiento del po-
seedor ni se trata de resarcir el dafio causado por la privacién del
goce de la cosa, el desplazamiento patrimonial a favor del vencedor
en la posesién careceria absolutamente de toda causa justificativa.

5.6. LA IDEA DE ACCESORIEDAD

He indicado anteriormente cémo la concepcién originaria sobre
restitucion de frutos comprendia éstos en la ommnis causa que, ¢on la
cosa misma, debia entregarse ‘al reivindicante (o al hereditatis petitor)
vencedor. Los frutos, como accesorios de la cosa, han de entregarse
con ésta.

Ampliado el concepto de frutos a los civiles, y referida la resti-
tuctén también a los percipiendi (que, no siendo objetos, mal pue-
den ser objetos accesorios de otro), y, sobre todo, entendido el abo-
no de frutos como una obligacidn a pagar en dinero, basada princi-

(221) AvaLaDEIO, Derecho civil, t. 111, vol. 1, paAg. 97; contra MANRESA,
t. IV, pag. 286.
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palmente en el resarcimiento del dafio causado al actor, la pretensién
de abono de frutos tiende a independizarse de las acciones reivindi-
catorias, de peticiébn de herencia, de nulidad, etc., abriendo la posi-
bilidad de su ejercicio —o al menos de discutir sobre ello— por
quien carece de accién para pedir la restitucién de la cosa al posee-
dor (vg., arrendatario rastico desposeido por quien dice ser verdade-
ro arrendatario, transcurrido el afio de plazo para el ejercicio del in-
terdicto). Pero las ideas tradicionales en la materia producen todavia
notables consecuencias. :

a) En general, no puede ejercitarse con independencia la accién
dirig'da a recuperar la posesién (sobre la base de la titularidad del

esposeido sobre la cosa) y la relativa a abono de frutos por el po-

seedor. Es decir, no puede el propietario exigir frutos sin reivindicar
la cosa (222) (més estrictamente, sin ejercitar al menos una accién
declarativa de propiedad sobre la cosa-madre), pues sélo asi podra
probar su derecho de propiedad, 1a posesién del demandado y la mala
fe de éste. A lo mas, cabrd admitir que el abono de frutos se pida en
un proceso posterior, pero sobre la base de la sentencia condenato-
ria en el de reivindicacién.

b) Si ya no puede recuperarse la cosa-madre, tampoco podran
reclamarse frutos. En particular, usucapida la cosa-madre no puede
el anterior propietario pedir abono de frutos ni aun del Gltimo afio
(que es el plazo mds breve de prescripcién que conoce nuestro Cé-
digo), ni tampoco reivindicar los frutos naturales existentes, ni si-
quicra aquellos para los que no haya transcurrido el plazo de usuca-
pién de muebles, o de prescripcién de la reivindicatoria sobre ellos.

¢) La accién para reclamar frutos no prescribe sino cuando lo
haga la principal. Esta Gltima consecuencia es de particular importan-
cia y merece una consideracién independiente. La doctrina entiende
que el poseedor debe restituir los frutos por toda la duracién de Ia
posesion (223) precisamente porque los frutos no pueden exigirse me-
diante accion separada ad hoc (224). A ello podria objetarse que
nada impidié al reivindicante interponer antes su accién, de modo
que, si no lo hizo, es razonable que pierda los frutos en plazo mas
breve que la cosa (cuando ésta es inmueble) (225).

~—e

(222) Ardid que, de triunfar, trastocaria todas las normas de procedi-
miento y competencia: dada la cuantia minima de los frutos demandados,
podria lograrse en un juicio de cognicién o aun en uno verbal una declaracién
de propiedad del actor, mas la de ser el demandado poseedor de mala fe
(presupuestos de la condena en frutos), cuyos efectos de cosa juzgada (o al
menos la gran dificultad de impugnarlos) evitarian practicamente la incoacién
del proceso de mayor cuantia necesario para la reivindicacién de la finca.
Me consta que en la prictica se ha pretendido alguna vez, y con esta finalidad;
ignoro con qué resultado.

(223) Cfr. BARCELLONA, Frutti, pag. 218 (n. 68).

(224) Vid. GrorGl, Teoria de las obligaciones, trad. cast., VIII, pag. 471.

(225) Parece plausible que el poseedor (salvo que adquiera la posesidn
por hecho delictivo) adquiera por usucapién (de seis afios) los frutos sepa-
rados, y que el duefio pierda la accidén reivindicatoria sobre ellos en el mismo
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La no prescriptibilidad independiente de la accién de frutos en-
tra en contradiccién valorativa con las razones que al mismo legisla-
dor llevan a establecer el plazo de cinco afios para la prescripcion de
la obligacion de satisfacer el precio de los arriendos o cualesquiera
otros pagos que deban hacerse por afios o en plazos méis breves (ar-
ticulo 1.966 C. c.) (226).

No parece, con todo, que pueda mantenerse lege lata la prescrip-
tibilidad independiente de la obligacién de abonar frutos. La doctrina
jurisprudencial sobre la no aplicacion del nimero tercero del articulo
1.966 a la deuda de intereses dificultaria alin mds esta tesis, que, sin
embargo, parece defendible iure condendo (con el plazo, quiza, de
cinco afos (227).

plazo. Pero esto no obstaria a la pretensién de abono de frutos, que es inde-
pendiente de la propiedad de ellos. En P. 3.29.4 y 5 se discurre sobre usuca-
pién de los frutos de las cosas hurtadas, forzadas o robadas: pero sélo a
favor de terceros adquirentes. GREGORIO LOPEZ, en gl. 8 a P. 3.28.39, respecto
de la obligacién del poseedor de buena fe de restituir los frutos naturales,
advierte: et limita nisi praescriberet triennio. Aqui si que parece admitirse una
prescripcién (extintiva) de la accién de restitucién de frutos, con indepen-
dencia de la reivindicatoria.

(226) Con las consecuencias llamativas que se observan en S. 15 enero
1915 (Jurispr. civ., t. 132, pag. 83), Julidn Garcia Foronda c. Braulio Herrero
Villanueva: El arrendatario que pretende poseer como duefio y ve rechazada
la existencia de una usucapién extraordinaria por negirsele aquel carécter
no estd obligado, como arrendatario, sino al pago de las cinco ultimas anua-
lidades, de conformidad con lo prevenido en el art. 1.966.

(227) En el pasado siglo, CiMBALY (Il possesso per acquistare i frutii,
pags. 61-63) abordé con energia el tema, atacando la “logica de los legisla-
dores; quienes, mientras consienten que con treinta afios el poseedor de mala
fe adquiera el dominio entero de las cosas inmuebles, le niegan que antes
de este plazg pueda ganar una parte siquiera de los frutos percibidos”. Lo
cual, aparte de otras consideraciones de equidad y oportunidad, le parece
gravemente contradictorio con el criterio que los mismos legisiadores man-
tienen en otros casos, al disponer la prescripcion quinguenal de las anuali-
dades de las rentas perpetuas y vitalicias, pensiones alimenticias, mercedes
arrendaticias, intereses de sumas debidas y, en general, de todo lo que debe
pagarse por aftos o en términos mis breves (art. 2.144 Céd. it. 1865, similar
al art. 1.966 C. c. espafiol). “El derecho de crédito, caput, se conserva, pero
se pierden los frutos, y no se indaga la conciencia del deudor, sino que se
castiga la negligencia del acreedor. ;Por qué hacer uso de una dgble légica,
cuando se trata de concurrencia de las mismas razones?”

Su argumentacién, como se ve, se coloca en el terreno del Derecho cons-
tituyente. Lo mismo, en nuestra doctrina, MANRESA (IV, pags. 277-278):
“;Debe abonar el importe de todos los frutos desde que empezd su posesion?
Indudablemente, puesto que el art. 455 no distingue. Pero los frutos, una
vez separados de la cosa, son bienes muebles. Si el poseedor los conservase
en su poder, ;no los adquirirfa por el término de seis afios, con arreglo al
parrafo segundo del art. 1.955? En todo caso, (no pierde.el duefio el derecho
de reivindicarlos a los mismos seis afios, segiin el art. 1.962? Aunque se
considerasen intercses de un capital, ;no pierde el acreedor el derecho para
reclamar? Por otra parte, tenemos que los frutos son accesorios de la finca,
y como tales, deben incluirse en ia restitucién (arts. 354 y 1.097); que en
cierto modo el poseedor viene a tener su derecho sujeto a una condicion
resolutoria legal, cuyos efectos sefiala el art. 1.123, y, sobre todo, lo absoluto
del precepto de los arts. 455 y 760. No podemos desarrollar esta cuestion,
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Matrimonio civil y revision del concordalo

(Cuestiones en torno al articulo 42 del Cadigo civil)

ALBERTO DE LA HERA

Catedritico de la Universidad Complutense

SuMaRrIO: I. Introduccién. II. EI matrimonio civil en la época del Con-
cordato de 1851. III. EI articulo 42 del Cédigo civil. IV. La inter-
pretacién del articulo 42 del Cédigo civil entre 1889 y la actualidad:
1) 1889-1900; 2) 1900-1906; 3) 1906-1907; 4) 1907-1913; 5 1913-
1931; 6) 1931-1932; 7) 1932-1938; 8) 1938-1941; 9) 1941-1953;
10) 1953-1954; 11) 1954-1956; 12) 1956-1958; 13) 1958-1969; 14)
1969-... V. El sistema actual del matrimonio civil y su problematica.
VI. La revisién del Concordato de 1953.

I. INTRODUCCION.

El Concordato espafiol de 1953 dedica al matrimonio los articulos
XXIIT y XXIV, asi como cuatro pédrrafos del «Protocolo Final» en
telacién con el articulo XXIII. De tales textos, el art. XXIII establece
que «El Estado espafiol reconoce plenos efectos civiles al matrimonio
celebrado segtin las normas del Derecho Candnico». En relacién con
este articulo, el Protocolo Final sefiala, en su pdrrafo A, los requisitos
registrales para la atribucién de los citados efectos civiles; en sus pd-
rrafos B y C, impone la adecuacién de las normas civiles a las candni-
cas en relacién con el matrimonio de los hijos de familia y con el reco-
nocimiento de matrimonio mixtos; en el péarrafo D, el Estado acepta
la adecuacién entre la Ley Natural y el Derecho civil matrimonial en
materia de impedimentos. Finalmente, el articulo XXIV estd todo él
destinado a regular la competencia exclusiva de la Iglesia en las causas
de nulidad y separacién de los matrimonios candnicos.

Es evidente que tales pteceptos tocan nada més que una parte del
complejo total de la regulacién juridica de matrimonio. El Estado es-
paiiol, a la hora de fijar en su legislacién las normas relativas a la ins-
titucién matrimonial, se ve condicionado por el Concordato, pero sélo
de una manera parcial; el Concordato no contempla todo el campo
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juridico del matrimonio, ni indirectamente —ello es obvio con la sola
lectura de los textos antes resefiados—, ni indirectamente —como ve-
remos a lo largo de estas pdginas—.

El objeto de estas paginas consistird, pues, en estudiar la tipificacién
juridica del sistema matrimonial espafiol y la incidencia del Concordato
de 1953 sobre nuestro Derecho civil, en otden a determinar el lugar
que en este Derecho ocupan el matrimonio candnico y el civil; y si, a la
hora de revisar el Concordato, puede o no resultar aconsejable el modi-
ficar su actual contenido en esta materia. El tema, sin ser nuevo, estd
menos tratado de lo que podria suponetse; como ha escrito Portero, en
los estudios sobre la revisién del Concordato «el tema matrimonial no
bha sido precisamente en Espafia el més favorecido» (1); y, en todo caso,
siempre caben aportaciones y puntos de vista que se afiadan a la biblio-
grafia existente,

II. EL MATRIMONIO CIVIL EN LA EPOCA DEL CONCORDA-
DE 1851.

El Concordato de 1851, dltimo firmado entre la Santa Sede y Es-
paiia antes del de 1953, y que estuvo vigente hasta 1931, «no menciona
siquiera la cuestién del matrimonio» (2). Ello se explica porque «el
proceso secularizador del matrimonio no habfa hecho acto de presencia
en nuestra patria» (3); «a nadie se le habia ocurrido todavia poner en
duda su cardcter sagrado, ni habia pensado el Estado en disputar a la
Iglesia la jurisdiccién sobre el matrimonio, reconocida siempre hasta
entonces pot nuestras leyes antiguas y modernas» (4). La afirmacién
contraria de Sdnchez Romdn —«desde que Espafia se constituyé en
nacionalidad, con vida y Derecho propios, a principios del siglo v, hasta
que muy vencido el xvi, Felipe II introdujo, como legislacién del Estado
en materia matrimonial, la reforma tridentina, més bien puede decirse
que coexisten las formas civil y religiosa del matrimonio; y, por con-
siguiente, que se mantuvo en las leyes espafiolas el concepto de la secu-
larizacién juridica del matrimonio» (5)}— ha sido considerada errénea
por Fuenmayor (6) y Navarro Valls (7). En realidad, esa frase de
Sénchez Romdn, que el autor ofrece sin aportar cita ni prueba de nin-
guna clase, hay que entenderla como nacida de un error que se da con

(1) PORTERO, Régimen matrimonial espaiiol y Concordato, en “La Ins-
titucién concordataria en la actualidad. Trabajos de la XIII Semana de
Derecho Canénico”, Salamanca, 1971, p. 51l

(2) PEREZ MIER, Iglesia y Estado nuevo, Madrid, 1940, p. 522.

(3) FUENMAYOR, El matrimonio y el Concordato espaiiol, en “Ius Ca-
nonicum?”, III, 1963, p. 297.

(4) PEREzZ MIER, ob. y lug. cit.

(5) SANcHEzZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil, V, 1.°, Derecho de
Familia, Madrid, 1912, p. 408.

(6) FUENMAYOR, ob. cit., p. 291, n. 110.

(7) NAVARRO VaLLs, Divorcio: orden piblico y matrimonio candnico,
Madrid, 1972, pp. 221-222.
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mucha frecuencia en los civilistas: el considerar a la forma de celebra-
cién como el elemento determinante de la naturaleza civil o canénica
del matrimonio. Es frecuentisimo, en efecto, encontrar entre los culti-
vadores del Derecho civil la afirmacién de que el matrimonio es cané-
nico o civil segiin se celebre «in facie Ecclesiae», segtin la forma cand-
nica, o ante la autoridad estatal sefialada por los requisitos formales
de la legislacién civil. Atn més, se considera matrimonio civil a todo
el contrafdo segin una forma que no sea la establecida como obligato-
ria por la ley candnica; no se tiene en cuenta si esa obligatoriedad lo
es para la validez o, como durante siglos fue normal, s6lo para la licitud ;
ni si se trataba de una forma candnica juridica o meramente litdrgi-
ca (8). La aplicacién pues, de esquemas y categorias juridicas modernas
al Derecho pretridentino impidié a los civilistas entender la gran varie-
dad de formas de celebracién admitidas por la legislacién canénica, va-
riedad que hoy no ha desaparecido del Derecho actual de la Iglesia.
As{ pudo Sénchez Romidn tomar por matrimonio civil diferentes tipos
de matrimonios canénicos. Y la confusién atin se da la mano con otra,
que identifica matrimonio candnico con matrimonio sacramental, y con-
sidera civiles todos los matrimonios no sacramentales. De ambas opinio-
nes hay abundantisimas huellas en la literatura y en la legislacién civiles
sobre el matrimonio.

Los canonistas no caen en tal error. No olvidan, en efecto, que la
forma de recepcién del consentimiento (9) no es nunca un elemento
esencial del matrimonio —aun cuando se la requiera para la validez—
ni sirve de criterio para determinar su naturaleza juridica, El matrimo-
nio es candnico si cae bajo la competencia de la Iglesia Catélica, y esa
competencia no existe porque el matrimonio sea sacramento —que pue-
de no serlo (10)—, ni porque deba contraerse en forma canénica —que
puede no obligar—; esa competencia existe porque uno de los contra-
yentes sea miembro de la Iglesia; y es miembro de la Iglesia quien
haya recibido vélidamente el sactamento del bautismo. A estos miem-
bros de la sociedad Iglesia, la ley canénica les marca no una, sino
varias posibles formas de contraer matrimonio, adecuadas a las dife-
rentes posibles circunstancias en que tales personas puedan encontrarse:
incluso, en algunos supuestos, aparece la forma civil, la celebracién de
las nupcias en forma civil entre las formas previstas o aceptadas por la
legislacién de la Iglesia como vélidas para celebrar un matrimonio cand-

(8) Vid GisMoNDI, La celebrazione del matrimonio secondo la dottri-
na e la legislazione canonica sino al Concilio Tridentino, en “Ephemeri-
des Iuris Canonici”, V, 1949, pp. 301-338.

(9) Utilizo, siguiendo a LALAGUNA (Funcion de la forma juridica en
el matrimonio candnico, en “Ius Canonicum”, I, 1961, pp. 215-227). la
Unica terminologia correcta, pues, por supuesto, es a la forma de recep-
cion a la que los autores suelen referirse cuando hablan de forma del
matrimonio, 0 de matrimonio en forma civil o canénica.

(10) La mayoria de la doctrina niega el cardcter sacramental del ma-
trimonio entre bautizado y no bautizado, el cual es, sin embargo, matri-
monio candnico (vid. BERNARDEZ, Curso de Derecho Matrimonial Candni-
co, Madrid, 1971, p. 40).
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nico. Ocurre entonces que esos «matrimonios en forma civil» —como
les ha llamado Fuenmayor (11)— son matrimonios candnicos; y hasta
podria decirse, yendo mds lejos en la terminologia, que son matrimo-
nios en forma candnica, ya que la Iglesia ha hecho suya la forma civil,
por ej., en aquellos casos en que en virtud del canon 1.098 juega la
forma civil como forma candnica extraordinaria (12).

Estas ideas, que nos serdn dtiles en el resto de nuestro estudio
—razén por la que nos hemos detenido algo més en su exposicién—,
explican por qué en nuestra historia juridica hayan podido ser consi-
derados matrimonios civiles los que no eran sino mattimonios: con
formas p=culiares, mal interpretados por Sdnchez Roman y descritos en
cambio con suficiente exactitud por Eloy Montero para el caso espa-
fiol (13) v por Sara Acufia en el marco de la legislacién candnica ge-

neral (14).

A la época del Concordato de 1851 se llega, pues, desconociéndose
el matrimonio civil en nuestro Derecho patrio; la recepcién del Derecho
candnico es completa en esta materia. En légica consecuencia nos en-
contramos con el silencio del texto concordado, toda vez que la recep-
cién citada no se operaba por via concordataria —los concordatos pre-
cedentes silencian igualmente el tema— sino directamente por el orde-
namiento estatal.

Tal consideracién nos pone delante de un hecho: la competencia del
Estado sobre el matrimonio civil es directa, auténoma, y su ejercicio no
precisa ser pactado con la Iglesia. Si hubo en Espafia, hasta después del
Concordato isabelino, matrimonio canénico obligatorio segin la ley civil
en lugar de matrimonio propiamente civil, fue porque asi lo dispuso la
propia legislacién del Estado espafiol. Lo que el Estado no puede hacer,
sin olvidar los derechos fundamentales del hombre, es prohibir el matri-
monio canénico de aquéllos de sus stbditos obligados a contraerlo segiin
la ley canénica; pero ello no le priva de su competencia sobre el ma-
trimonio civil, terreno en el que —como en tantos otros— deber4,
por otra parte, legislar de acuerdo con presupuestos éticos y principios
de representatividad que en este momento no vamos a analizar (15).
Sin acertar a explicarla asf, esta idea no es desconocida para la civilis-

(11) FUENMAYOR, ob. cit., p. 412.

(12) Que fue, exactamente, lo que ocurri6 con los famosos matri-
monios de la guerra civil espafiola de 1936-39; los graves problemas que
de ellos se derivaron, y que han motivado una rica bibliografia, nacieron
precisamente de haber ignorado el nuevo Estado espafiol que un matri-
monio puede ser candnico aungue se haya celebrado en forma civil

(18) MoNTERO, El Concordato y la legislacién matrimonial, en “El
Concordato de 1953. Conferencias pronunciadas en la Facultad de De-
recho de la Universidad de Madrid durante el curso 1953-54", Madrid,
1956, pp. 289-294.

(14) AcuRaA, La forma del matrimonio hasta el Decreto “Ne Teme-
re”, en “Ius Canonicum”, XIII, enero-junio 1973, pp. 137-190.

(15) Vid. DE LA HERA, Confesionalidad del Estado y libertad reli-
giosa, en “Ius Canonicum”, XII, julio-diciembre 1972, pp. 94-95.
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tica de nuestro siglo x1x (16), que se bate por el derecho auténomo
del Estado a regular con sus propias leyes el matrimonio civil; v resulta
hoy pacifica en nuestros actuales civilistas, encabezados por aquellos
que con mayor asiduidad vienen estudiando la temitica matrimonial,
como Fuenmayor, Garcia Cantero, Lacruz, Sancho Rebullida, Lalagu-
na, etc.; asi como en los canonistas que han tocado estos puntos del
Derecho matrimonial: Berndrdez, Hervada, Lépez Alarcén, Reina, Por-
tero, Navarro Valls, etc.’

ITI. EL ARTICULO 42 DEL CODIGO CIVIL.

El silencio del Concordato de 1851, si respetaba la autonomia del
Estado ante el posible establecimiento de un matrimonio civil en Espaiia,
dejaba en cambio desamparado al matrimonio candnico, dependiente
de sélo la buena voluntad del legislador estatal. De ahf el agitado iter
que marca la introduccién del matrimonio civil en nuestro Derecho:
aparece, por vez primera, impuesto como unica forma civilmente eficaz
mediante la Ley de 18-VI-1870; es derogado como forma exclusiva
mattimonial mediante varios decretos de 1875, que aceptaban de nuevo
el matrimonio candnico y mantenfan como excepcional o supletorio
al civil; se llega en 1887 a la férmula de compromiso Leén XIII-
Alonso Martinez, que se incorpora a la base 3.# de la Ley de 11-V-
1888 y se transforma en fin, casi literalmente reproducida, en el ar-
ticulo 42 del Cédigo civil (17). El tenor de éste, en aquélla su primera
redaccién de 1889, fue el siguiente: «La ley reconoce dos formas de
matrimonio: el candnico, que deben contraer todos los que profesen Ia
Religién Catélica; y el civil, que se. celebrard del modo que determina
este Cédigo».

Dejando ahora de lado otros diversos problemas de exégesis de este
texto legal (18), afrontados por la doctrina, podemos subrayar que el
articulo 42 del Cédigo civil dio en Espafia definitiva carta de naturaleza
a Ja duplicidad de matrimonios —candnico y civil—, estableciendo
pata éste una regulacién propia y aceptando para aquél la ley candnica,

(16) Vid. SANCHEZ ROMAN, ob. cit., pp. 404-407.

(17) Amplias referencias al tema en SANCHEZ ROMAN, ob. cit., pp. 404-
424; Garcia CANTERO, El vinculo del matrimonio civil en el Derecho es-
patiol, Roma-Madrid, 1959, pp. 11-23; FUENMAYOR, ob. cit., pp. 290-297, y
El sistema matrimonial espaiiol, separata de la “Revista General de Le-
gislaciéon y Jurisprudencia”, Madrid, 1959, pp. 3 y ss.; L6pPEz NINo, Los
sistemas matrimoniales en el Derecho concordatario, Madrid, 1971, pp.
136-139; NAVARRO VALLS, ob. cit.,, pp. 221-223; LACRUZ-SANCHO RE-
BULLIDA, Derecho de Familia, Barcelona, 1966, pp. 21-23; Puic PENA,
Compendio de Derecho Civil Espaiiol, V, Familia y Sucesiones, Pamplo-
na, 1972, pp. 40-43. Vid., especialmente, ESCUDERO ESCORzZA, Matrimonio
de acatdlicos en Espaiia, Vitoria, 1964, pp. 9-114.

(18) Uno de ellos es el uso de la expresién “dos formas de matri-
monio”, en la que late la ya referida preocupacién formalista de la ci-
vilistica; sobre este punto del articulo 42, volveremos mas adelante.
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con una importante salvedad: quedan obligados a contraerlo quienes
«profesen la Religién catdlica», locucién que parece poseer un sentido
més restringido que el de la correspondiente ley candnica, que ha
considerado siempre sometidas a sus normas matrimoniales a cuantas
personas hayan recibido vélidamente el sacramento del bautismo (19).
Y decimos «parece poseer», porque los términos empleados en el
articulo 42 resultan en cierto modo ambiguos, al no precisar, sin que
quede lugar a dudas, dos extremos: 1) qué debe entenderse por «profe-
sar» la religién catdlica; 2) si se requiere, para la obligatoriedad del
matrimonio candnico, que profesen el catolicismo ambos contrayentes,
o bastara que lo profese uno de ellos (20).

IV. LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 42 DEL CODIGO
CIVIL ENTRE 1889 Y LA ACTUALIDAD.

Aquel articulo 42 ha sido objeto, en estos dos puntos, de muy varias
interpretaciones legales y doctrinales (21). Vigente tal norma —con el
paréntesis de la IT Reptblica— hasta la teforma del Cédigo civil de
1958, las principales etapas de su intetpretacién, en relacién con los
puntos que nos ocupan, fueron:

1) 1889-1900. Al discutirse en el Congreso el Proyecto del Cé-
digo civil, Azcdrate presentd objeciones al articulo 42, basadas en la
falta de precisién con que estaba redactado el mismo, en relacién preci-
samente con la ambigiiedad de la calificacién de catdlicos en el futuro
texto legal (22). Y ya durante la primera década de vigencia del Cédigo,
se dictaron «repetidas resoluciones... en el sentido de considerar como
requisito necesario para la celebracién del matrimonio civil la manifesta-
cién hecha ante autoridad competente por ambos contrayentes, o al me-
nos por uno de ellos, que no profesan la religién catélica» (23).

2) 1900-1906. Esta tendencia se impuso, y la Real Orden de
28-XI11-1900 interpreté el art. 42 en el sentido de requerirse, para el

(19) Vid. WERNzZ-VIDAL, Tus Canonicum, V, Ius Matrimoniale, Romae,
1928, pp. 71-72. La sumisién de todos los bautizados al Derecho Matri-
monial canénico es, en si misma, completa; el Derecho canénico, sin em-
bargo, ha sabido acoger determinadas excepciones personales y maferia-
les a esta norma general, de lo que puede ser un ejemplo —entre otros—
el vigente canon 1.099 del CIC. En el propio WERNZ-VIDAL, ob. cit., pp.
71-74, puede verse suficiente informacién al respecto, asi como en
BERNARDEZ, ob. cit., pp. 26 y 292-294, y FUENMAYOR, El matrimonio y el
Concordato espaiol, cit., pp. 255-264.

(20) Vid MAaNREsA, Comentarios al Cddigo civil espaiiol, I, Madrid,
1914, p. 247.

(21) Una pormenorizada referencia a las mismas, en FUENMAYOR,
El sistema matrimonial espaiiol, cit., pp. 11-31, y GarciA CANTERO, ob.
cit., pp. 11-23 y 96-102.

(22) Vid. SaANcHO REBULLIDA, El articulo 42 del Cédigo Civil y el
Decreto de 26 de octubre de 1956, en “Pretor”, VI, 1957, pp. 5-6. El texto
de la intervencién de Azcirate, en ESCUDERO ESCORZA, ob. cit., pp. 227-231.

(23) Considerando de la Real Orden de 28-XII-1900 (vid. en “Enci-
clopedia Juridica Espafiola”, t. XXII, voz Matritnonio Civil, p. 34).
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matrimonio civil, la declaracién de no profesar el catolicismo prestada
ante la autotidad civil competente por al menos uno de los contrayen-
tes (24). Con lo que se resuelven las dudas en favor de una notable
facilidad para la celebracién del matrimonio civil, al bastar que un sélo
contrayente no profese la religién catdlica, y entender por «no profesar»
la simple declaracién «bajo su palabra» (25) de los interesados, sin re-
querirse mayor prueba. Parece muy defendible la opinién de que asi
se violenta un tanto el texto literal del Cédigo —que parecfa més bien
establecer un sistema matrimonial supletorio— dando entrada a un
sistema facultativo (26), en el que los contrayentes eligen, sin otro
requisito que ‘su deseo, la clase de matrimonio, civil o canénico, que
han de contraer. Sin embargo, esta interpretacién extensiva del art. 42
hizo fortuna, como veremos a continuacidn.

3) 1906-1907. Es sabido que el sistema matrimonial supletorio
o subsidiario y el sistema facultativo coinciden en que ambos significan
la implantacién de dos clases de matrimonio: el religioso y el civil. Y se
diferencian en que, en el sistema subsidiario, los que deseen contraer
matrimonio civil deberdn probar que no profesan la religién de que
se trate, mientras que en el sistema facultativo los contrayentes pueden
acudir a la celebracién civil sin necesidad de someterse a requisito ni pre-
sentar prueba de ninguna clase. Lo cierto es que las diferencias entre
ambos sistemas pueden llegar a ser verdaderamente sutiles: en Espafia,
de acuerdo con la Ley de 1900 antes citada, bastando como prueba la pa-
labra del contrayente que afirma no profesar el catolicismo, ¢ cabfa ha-
blar de sistema subsidiatio mejor que de facultativo? Pero atin ese requi-
sito minimo desaparece en la Real Orden de 27-VIII-1906, que conside-
16 lesiva para la libertad de los catélicos que prefiriesen el matrimonio
civil la necesidad de declarar que ya no profesaban la religién a la que
un dfa pertenecieron; en consecuencia, interpreta al Cédigo civil en el
sentido del sistema matrimonial facultativo pleno, disponiendo que
«no se exija a los que pretenden contraer matrimonio civil, conforme
a las disposiciones de los arts. 86, 89 y siguientes del Cédigo civil,
declaracién alguna relativa a la religién que profesen» (27).

4) 1907-1913. La anterior norma desperté notables reacciones en
los sectores catdlicos del pais (28), y fue casi inmediatamente deroga-

(24) “Enciclopedia Juridica Espafiola”, cit., pp. 33-34.

(25) En sus considerandos, la Real Orden de referencia emplea ex-
presamente estos términos (“Enciclopedia Juridica Espafiola”, cit., p. 34).

(26) Tal es la opinién, acertada a mi parecer, de LOPEZ NIRo, ob.
cit., p. 139.

(27) “Enciclopedia Juridica Espafiola”, cit., pp. 34-35.

.(28) Contra ella escribié VILLADA (El matrimonio de los heteredoxos
en Espafia, en “Razén y Fe”, XVI, 1906, pp. 480 y ss.), v recurrié el
obispo de Badajoz en via contenciosa (vid. FUENMAYOR, El sistema ma-
trimonial espafiol, cit., pp. 17-18). El propioc FUENMAYOR (ob. cit., p. 18)
afirma que la Real Orden de 1906 “introducia descaradamente” el ma-
trimonio civil facultativo, mientras que GARcCiA CANTERO (ob. cit., pp. 16-
17) habla de “extremado radicalismo” y de “criterio revolucionario”. No
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da, mediante la Real Orden de 28-II-1907, que restablecié la vigencia
de la de 28-XI1-1900. La tesis de que la Real Orden de 27-VIII-1906
realizé una interpretacién extensiva del Cédigo civil, alterando el senti-
do de la norma, tiene acogida en esta nueva Orden de 1907; uno de
sus Considerandos, en efecto, expresa que «la R, O. emanada de este
Ministerio en 27 de agosto tltimo, al ”proclamar la libertad de los caté-
licos para adoptar una de las dos formas de matrimonio que autoriza la
ley” y al disponet ”que no se exijan a quienes pretendan contraer ma-
trimonio civil declaracién alguna relativa a la religién que profesen”,
excede del limite de las facultades ministeriales, por cuanto la aplicacién
e interpretacién de los preceptos del Cddigo en la materia estdn reserva-
das a los Tribunales de Justicia, y su modificacién o aclaracién a las
Cortes con el Rey» (29).

5) 1913-1931. Una Real Orden de 28-VI-1913 confirma el crite-
rio de la de 1900, criterio predominante hasta entonces, y declara defi-
nitivamente el sentido de la ley. Hasta el advenimiento de la I Repi-
blica, esta interpretacién de 1913 se mantiene inamovible, de modo que
puede considerarse la interpretacidn auténtica del articulo 42 del Cédigo
civil para la época comprendida entre 1889 y 1931,

A tenor de la Real Orden de 1913 se confirma, pues, cuanto se ha
dicho hasta ahora; a) basta que uno solo de los contrayentes no profese
el catolicismo, para que pueda celebrarse el matrimonio civil; b) no
solamente basta como prueba de no profesién la declaracién del intere-
sado, sino que no puede pedirse ninguna otra clase de prueba; ni siquiera
considerar falsa la declaracién si se encuentra una contradiccién con la
vida llevada hasta ese momento por el declarante, Hecha ante la autori-
dad pablica declaracién de no profesar la religién catélica, no se admi-
te prueba en contrario; ese solo hecho legitima, sin més requisitos, las
nupcias civiles. El texto legal es en este sentido terminante: «Consi-
derando que ha sido y es criterio constante de interpretacién’ del ar-
ticulo 42 con reducidas y efimeras variaciones, que la declaracién hecha
por ambos o uno solo de los que pretendan contraer matrimonio civil,
de no profesar la Religién catélica, basta para exceptuarlos de la imposi-
cién contenida en la primera parte del citado atticulos...; «consideran-

pueden aceptarse expresiones tan exageradas. No dudo de que, al inter-
pretar el articulo 42 del Cédigo civil, la Real Orden de 1906 alteraba
algo el sentido originario de la norma; pero la alteracion provenia ya
de la Real Orden precedente de 1900, que a su.vez recoge un criterio
anterior recibido en resoluciones anteriores: pasar de la prueba consis-
tente en la mera palabra del interesado, a ninguna prueba —es decir,
a la prueba consistente en la conducta del interesado, que acude a con-
traer matrimonio civil, acto bastante significativo de que no se profesa
el catolicismo—, me parece un cambio tan minimo, que no se justifica
la enemistad contra la Real Orden de 1906, al menos si no va acompa-
fiada de parecida oposicién a la de 1900, que, en cambio, consiguié ser
bien recibida en su momento, se impuso —como veremos enseguida—
hasta 1931, y no parece tampoco merecer la critica de la doctrina mas
reciente.
(29) “Enciclopedia Juridica Espafiola”, cit., p. 36.
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do que al proveer a esta peticién el Juez municipal de..., desestimando
la pretensién deducida en el escrito de referencia [mediante el que los
interesados pidieton ser admitidos al matrimonio civil declarando no
profesar el catolicismo], ”’por cuanto que los recurtentes consta de un
modo fehaciente pertenecen a la religién catdlica y no han demostrado
ni antes ni después al matrimonio proyectado estar separados ni cono-
cido otra religién que la catélica apostdlica romana”, infringe las prime-
ras de las disposiciones citadas al principio, desconoce un derecho atri-
buido a los solicitantes, ejercitado en forma legal, a pretexto tan exhot-
bitante como el de suponer que autorice la Ley, ni pueda existir ni pre-
valecer contra ella otra prueba del estado de conciencia, de naturaleza
tan intima y respetable, como la solemne declaracién del interesa-
do» (30).

Debe sefialarse que, en mi opinién, no le falta 16gica a esta inter-
pretacién del art. 42, en lo que hace a la fuerza de la declaracién de
acatolicidad: no es que ésta se presuma verdadera iuris et de iure, sin
que quepa alegar en contra la vida hasta ese momento llevada por el
declarante ; es que, al declarar su acatolicidad para celebrar un matrimo-
nio civil, estd indudablemente separdndose de la Iglesia en ese instante,
y as{ la declaracién es siempre verdadera. Sin que se pueda tampoco
decir que uno solo de los contrayentes es el que no profesa la religidn,
¥ que por tanto también en este punto es extensiva la interpretacién
del art. 42: el otro, si no hace una declaracién oral o escrita de no
profesar la religién catdlica, cabe al menos decir que la hace con su
conducta, al acudir al matrimonio civil. En la Real Orden de 1906,
esto hubiera bastado, pues alli no se pedia declaracién alguna a los
contrayentes, siendo suficiente el acudir ante el juez para celebrar las
nupcias civiles. Realmente, aunque las Reales Ordenes de 1907 y 1913
sustituyen a la de 1906, no es muy distinto lo que disponen: una
declaracién expresa de uno de los contrayentes, que es siempre eficaz,
y una conducta no menos expresa del otro, al que no se pide declara-
cién alguna, Este fue, pues, el sistema, que parece desde luego faculta-
tivo, de matrimonio civil establecido en Espafia durante los afios que
van de 1889 a 1931.

6) 1931-1932. Instaurada en Espafia la II Republica el 14-IV-
1931, un Decreto del mismo dfa, con la firma del Presidente y los
Ministros del Gobierno Provisional, marcaba los «principios directivos»
del nuevo Régimen, siendo el tercero de ellos el siguiente: «El Gobiet-
no provisional hace ptblica su decisién de respetar de manera plena
la conciencia individual mediante la libertad de creencias y cultos,
sin que el Estado en momento alguno pueda pedir al ciudadano reve-
lacién de sus convicciones religiosas» (31). En correspondencia con este
programa, un nuevo Decreto, del 22-V-1931 disponia que «Nadie, en

(30) “Enciclopedia Juridica Espafola”, Apéndice de 1913, p. 707.
(81) EI Decreto se publicé en la “Gaceta” del 15 de abril. Vid. en
“Enciclopedia Juridica Espafiola”, Apéndice de 1931, p. 1285.

9
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ningin acto de servicio ni con motivo de una relacién con Srganos del
Estado, estd obligado a manifestar su religién; en su virtud, los funcio-
narios, asi civiles como militares, se abstendrdn de inquirir sobre las
creencias religiosas de quienes comparezcan ante eilos o les estén su-
bordinados» (32).

- Es patente la contradiccién entte ambos Decretos y las Reales
Ordenes de 28-VI-1913 y 28-X11-1900, que en aquel momento regu-
laban la admisién de los espafioles al matrimonio civil. De atenerse a
lo dispuesto por el Gobierno republicano, se hace imposible exigir Ia
declaracién de no profesién de la religién catdlica, que las citadas
Reales Ordenes imponian interpretando el art. 42 del Cédigo civil. La
Republica deberfa, pues, derogar la citada legislacién de la Monarquia,
si querfa cumplir con el compromiso programdtico de su Decreto de
14-1V-1931 y con el precepto contenido en el Decreto del 22-V-193],
cuya redaccién genérica se contradecia con lo preceptuado de modo
particular sobre el matrimonio en 1900. Solamente una investigacién
sobre los matrimonios civiles. celebrados durante aquel afio nos per-
mitirfa saber cémo se superé de hecho la dificultad de la vigencia de
dos normas que imponian conductas contrapuestas.

7) 1932-1938. Sin embargo, la modificacién de la legislacién
matrimonial hasta entonces vigente atin se hizo esperar. La constitucién
de la Repiiblica, de 9-XII-1931, no se referirfa al matrimonio sino una
vez, en el articulo 43; y es obvio que, aunque no se indica expresa-
mente, el matrimonio alli mencionado es el civil, del que se proclama
tan sélo que «se funda en la igualdad de derechos para ambos sexos»,
y que es disoluble (33). )

En consecuencia, las primeras disposiciones de la Repiiblica sobre
la libertad de conciencia, recogidas en el apartado anterior, exigian una
nueva interpretacién del articulo 42 del Cédigo civil; la Constitucién,
con su breve alusién al matrimonio civil y disoluble, impone un nuevo
sistema matrimonial. Ambas exigencias se verdn atendidas: la primera
por la Orden del Ministerio de Justicia de 10-II-1932, y la segunda
por las Leyes de 2-I11-1932 y 28-VI-1932 (34).

En lo que hace a la nueva interpretacién del articulo 42, la Orden
del Ministerio de Justicia de 10-I1-1932 es terminante: «Se declara deto-
gada la Real Orden de 28 de diciembre de 1900, y en consecuencia,

(32) “Enciclopedia Juridica Espafiola”, Apéndice de 1931, p. 1284.

(32) Vid. en la “Enciclopedia” cit., Apéndice cit., p. 255: “Art. 43.
La familia estd bajo la salvaguardia especial del Estado. El matrimo-
nio se funda en la igualdad de Derechos para ambos sexos, y podra di-
solverse por mutuo disenso o a peticién de cualquiera de los cényuges,
con alegacién, en este caso, de justa causa”.

(84) “Al instaurarse la Republica y establecerse en la Constitucién
de 1931 algunas prescripciones, como la reserva al Estado de todo lo
concerniente a las formas del matrimonio, la admisiéon del divorcio vincu-
lar y el principio de aconfesionalidad, haciase esperar se dictase segui-
damente la Ley estableciendo en Espafia el matrimonio civil como obli-
gatorio y tnico a los efectos legales” (PuIG PENA, ob. cit.,, p. 43).
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no se exigird a los que soliciten la celebracién del matrimonio civil
declaracién alguna respecto de sus creciencias religiosas, ni de la reli-
gidén que profesen» (35).

De esta disposicién legal podemos decir, a) que coincide casi al pie
de la letra con la Real Orden de 1906 que establecia idéntico régimen
para el matrimonio civil (36); b) que este régimen es el del sistema
de matrimonio facultativo, posible dentro del tenor del articulo 42 del
Cédigo civil mediante una interpretacién extensiva, y, por otro lado,
vigente en Espafia bajo formas menos tajantes a lo largo de los
cuarenta afios precedentes; c¢) que la Orden de 10-1I-1932 llegé, en
todo caso, tarde, y resulta sorprendente que la Republica tardase tanto
en dictarla: desde el 14 de abril de 1931, el Gobierno republicano
habfa dispuesto que a ningin espafiol se le pudiese exigir una decla-
racién sobre sus creencias religiosas ; desde el 9 de diciembre de 1931,
la Constitucién establecfa de hecho un matrimonio tnico civil y diso-
luble. ¢ Cémo, pues, se esperé hasta febrero de 1932 para derogar la
Real Orden de 28-XII-1900? Tanto més que, por cuanto la Constitu-
cién anunciaba, habia de dictarse en Espafia una Ley de matrimonio
civil tnico y obligatorio y otra de divorcio, de modo que atin el sistema
facultativo fuese eliminado de nuestro ordenamiento. En esas condicio-
nes, la derogacién de la Real Orden de 1900 era una medida provisio-
nal, y urgente, en aplicacién del Decreto de 14-IV-1931, para ilenar
el periodo que faltase hasta la promulgacién de la Ley del Matrimonio
civil. Por ello sorprende que entre el Decreto del 14-I1V-1931 y la
Orden del 10-11-1932, complementarios entre si, se dejase un vacio
de diez meses, mientras que esta Ultima Orden tuvo una vigencia de
s6lo cuatro meses, que son los que la separan de la Ley de Matrimonio
civil de 28-V1-1932. '

Dentro de esos cuatro meses, se promulgd la Ley de Divorcio de
2-111-1932, que no afecta a nuestro tema, sino indirectamente, en cuan-
to establece una legislacién civil sobre el matrimonio en abierto con-
traste con la idea misma que del matrimonio natural posee la Iglesia
catélica. Pero, en lo que nos interesa, el texto legal bdsico es la citada
Ley del 28-VI-1932 que en su art. 12 establece que «a partir de la
vigencia de la presente ley, s6lo se reconoce una forma de matrimonio, el
civil, que deberd contraerse con arreglo a lo dispuesto en las secciones
primera y segunda del cap. III del tit, IV del Libro I del Cédigo
civil» (37).

Con esta disposicién, «ya no se trata —como ha escrito Fuenma-
yor— de interpretar el art. 42 del Cédigo civil: se le suprime de nues-
tro ordenamiento» (38). Desaparece el sistema de matrimonio civil

(85) “Enciclopedia Juridica Espafiola”, Apéndice de 1932, tomo II,
p. 196.

(36) Vid. suprae, nota 27.

(87) “Enciclopedia”, ecit., lug. cit., pp. 196-197.

(38) FUENMAYOR, El sistema matrimonial espafiol, cit., p. 21. “El 28
de junio de 1932 —escribe LOPEz NINo, ob. cit., p. 141— quedé suprimido
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facultativo, para ser sustituido por el de matrimonio civil obligatorio,
incompatible por completo con el art. 42, y por tanto derogativo del
mismo. Formalmente, el Cédigo civil no fue objeto de una reedicién
reformada, pero la Ley de 28-VI-1932 sustituyendo varios de sus
articulos por prescripciones contrarias, y haciendo mencién de otros
varios para suprimitlos o alterarlos, realizé una transformacién sustan-
cial del régimen matrimonial vigente en Espafia. El matrimonio cané-
nico desaparece de nuestro ordenamiento: si se hace mencién de él,
es para aceptar que la jurisdiccién civil, Unica competente en adelante
para conocer de las causas de nulidad de los matrimonios candnicos
contraidos con anterioridad, las trasmite a tenor del Derecho Candnico,
segin el cual tales nupcias se contrajeron (39). Y, de otta parte, el
nuevo matrimonio civil obligatorio es regulado de acuerdo con el exclu-
sivo criterio del Estado sobre la materia: no sélo es disoluble, sino que
también se suprimen aquellos impedimentos civiles cuyo origen era
claramente canénico {orden sagrado, voto) (40), de modo que desapa-
rece en él toda huella del matrimonio canénico y de la tradicién legis-
lativa espafiola, que ain en el anterior momento histérico de obligato-
riedad del matrimonio civil respeté ciertos principios bésicos de origen
catdlico que lo inspiraban (41). Cualquier investigacién sobre las dos
cuestiones que vienen ocupdndonos —profesién de la religién catdli-
ca v necesidad de que sean apéstatas uno o los dos contrayentes, es
decir, el tema de quienes podian contraer matrimonio civil segiin el
art. 42 del C. ¢.— resulta por tanto superflua durante el petiodo de
vigencia de la legislacién de 1932.

8) 1938-1941. Duraba todavia la guerra civil de 1936-39, cuando
el nuevo Estado —nacido de los Decretos de 24-VII-1936 y 29-IX-
1936 (42)— decidi6 sustituir el sistema matrimonial republicano, de-
volviendo su completa vigencia en la materia al articulado del Cédigo
civil. Al efecto, se dicté la Ley del 12-II1-1938; segtin su art. 1.°)
«quedan derogadas la Ley de matrimonio civil de 28 de junio de 1932
y las disposiciones dictadas para su aplicacién» ; una «Disposicién tran-
sitoria» establecia que «hasta tanto se dicten nuevas normas, se decla-
ran vigentes el Titulo IV del Libro I del Cédigo civil y todas las demds

el articulo 42 del Cbddigo civil”. La mayoria de nuestros tratadistas ac-
tuales de Derecho civil, sin embargo, cuando dan cuenta de la implanta-
cién del matrimonio civil obligatorio por obra de la Ley de 1932, omiten
sefialar su absoluta contradiccién co nel articulo 42 del Cédigo civil, que
equivalia a derogar éste de modo implicito.

(39) “Enciclopedia”, cit., lug. cit.,, p. 197.

(40) “Enciclopedia”, cit., lug. cit.

(41) “La legislacién de la Segunda Repiiblica Espafiola fue mds ra-
dical que la Primera en su ataque a la concepcion tradicional de la fa-
milia en Espafia” (GARCIA CANTERO, ob. cit.,, p. 19). En el mismo sentido
EspiN, Manual de Derecho Civil Espaiiol, vol. IV, Madrid, 1956, p. 25.

(42) Vid. GARRIDO-FALLA, Leyes Politicas de FEspaiia, Madrid, 1969,
p. 131.
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normas complementarias del mismo que estaban en vigor en la fecha
de publicacién de la Ley que se deroga» (43).

Ambos preceptos resultan complementarios, puesto que el art, 1.°
crea un vacfo que, provisionalmente (44), viene a cubrir la disposi-
cién transitoria. La tnica duda versarfa sobre cudl de las diferentes
interpretaciones, que habia tenido el art. 42 del Cédigo civil, era la
que de hecho se restablecia con esa referencia tan general a las normas
vigentes antes de la Ley del Matrimonio civil.

La doctrina ha denunciado que, entre esas normas vigentes, se en-
contraba la Orden de 10-I1-1932, mediante la cual la Republica dero-
gaba la Real Orden de 28-XI1I-1900 y establecia el matrimonio civil
facultativo. Para Garcia Cantero (45) y Espin (46), lo que el nuevo
Estado quiso decir es que se declaraban en vigor las normas vigentes
antes de la Repiblica, debiendo asi interpretarse la Disposicién tran-
sitoria de 1938. Otros autores, siguiendo a Romero Vieitez (47), que
fue el primero en debelar la anomalia, estiman que el legislador incu-
rrié en un equivoco (48), y que la correcta interpretacién del texto le-
gal no podia hacerse mediante una presuncién, sino que se precisaba
una nueva norma, que efectivamente se dicté: la Orden del Ministerio
de Justicia de 22-I11-1938, a la que nos referiremos en seguida.

El problema radica en que la doctrina considera el art. 42 como
instaurador de un sistema de matrimonio civil subsidiario, e interpreta
en tal sentido la Real Orden de 1900 —derogada por la Orden republi-
cana de 10-II-1932—, a la que viene a considerarse como la mejor,
mds autorizada y mds conforme con nuestra tradicién y con el espiritu
del Cédigo civil, entre todas las interpretaciones oficiales que ha tenido
el art, 42.

De acuerdo con este criterio, si la Ley de 12-II1-1938 restable-
cia —seglin su tenor literal— la legislacién vigente al dictarse la
Ley del matrimonio civil, lo que restablecia era la Orden republicana
de 10-I1-1932, pues la Real Orden de 1900 se encontraba derogada y
sin vigor. Esta realidad, que emanaba del texto de la Ley de 12-I1I-
1938, fue rechazada por la doctrina, y corregida enseguida por el legis-

(43) Vid. en BERNARDEZ CANTON, Legislacion eclesidstica del Estado
(1938-1964), Madrid, 1965, p. 3.

(44) Toda la doctrina estd de acuerdo con esta transitoriedad clara-
mente sefialada en el texto legal. GARCiA CANTERO (ob. cit., p. 19, n. 46)
indica que algunos autores parecen desconocer este matiz de transitorie-
dad y se refiere en concreto a LUNA, La prueba del hecho megativo de la
acatolicidad, en “Pretor”, I, 1952, pp. 32-36. Pero, atin en estos casos, no
se niega —aunque no se senale— la deduccién evidente que se desprende
de las palabras de la Ley: “Hasta tanto se dicten nuevas normas...”.

(45) GARCiA CANTERO, ob. cit., pp. 19-20.

(46) EsPIN, ob. cit., p. 26. ’

(47) RoMERO VIEITEZ, Las normas de Derecho matrimonial promul-
gadas por el nuevo Estado espanol, en “Revista de Derecho Privado”,
XXV, 1941, p. 77.

(48) Asi FUENMAYOR, ob. cit.,, p. 22. En el mismo sentido MALDONADO,
La exigencia del matrimonio candnico en nuestra legislacion civil, en
ANUARIO DE DERECHO CIVIL, VII, enero-marzo 1954, p. 153,
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lador. Tal actitud sélo puede apoyatse en una de estas dos razones: a) el
sistema matrimonial que el nuevo Estado deseaba restablecer no era
el de la Orden del 10-11-1932, sino el de la Real Orden de 28-XII-
1900; b) el nuevo Estado no podia dejar subsistente ninguno de los
textos legales de la Repiiblica sobre el matrimonio, independientemente
de su contenido (49).

La solucién b) responde a lo que realmente ocurri, pero sélo en
parte, pues por €j., la Ley de Divorcio no se derogé hasta afio y medio
mds tarde que la del mattimonio civil; por otra parte, otras leyes republi-
canas no fueron derogadas nunca, y no hay razén para que el nuevo
Estado derogase —s6lo por el hecho de proceder del régimen enemigo—
incluso aquellas disposiciones con las que estuviera conforme.

La solucién a) nos obliga a precisar si, en efecto y no solamente
en la apariencia, son diferentes los regimenes matrimoniales establecidos
por la Orden del 10-I1-1932 y por la Real Orden del 28-XII-1900,
ambas interpretando el art. 42 del Cédigo civil. Ya he expuesto antes
mi opinién de que en ambas se trataba de imponer un sistema civil
facultativo, mientras la doctrina prefiere attibuir al régimen de la Real
Orden de 1900 el cardcter de sistema subsidiatio. Sobre este punfo
conviene volver ahora con més detenimiento.

Toda la diferencia entre ambos textos legales radica en que el de
1900 pedia a uno al menos de los contrayentes una declaracién de no
profesar la Religidn catélica —declaracién bajo palabra prestada ante
el juez civil, y que hace fe por si misma, no pudiéndose contradecitla
con prueba en contrario de ningtin tipo (50)—; en cambio, la Orden
de 1932 no pide declaracién alguna a los contrayentes en orden a mani-
festar sus creencias religiosas, conformdndose con su declaracién de
que desean contraer matrimonio civil para admitirles al mismo.

De que este segundo sistema responde al denominado comtinmente
como matrimonio civil facultativo, no hay duda posible. Pero, para que
podamos en cambio hablar de sistema subsidiario, es bastante que
se pida a una de entre dos personas —ambas bautizadas catSlicamen-
te— que bajo su palabra declare no profesar el catolicismo? En mi
opinién, hay que responder que no. La diferencia entre los sistemas
facultativo y subsidiario no puede ser tan sutil, o, dicho 'de otto modo,
la calificacién de matrimonio civil subsidiario ha de aplicarse cuando
verdaderamente exista una subsidiariedad: cuando todo catdlico esté
obligado al matrimonio candnico, y el acceso al civil solamente le sea
posible mediante una demostracién cierta y probada de que ya no pro-
fesa la Religién, Facultativo quiere decir que los contrayentes eligen

(49) “Los extremismos suelen provocar fendémenos de reacciéon y la
Republica aboe a Espafia a la guerra civil, y a una legislacién del nuevo
Estado vencedor que tendié ante todo, en nuestro tema, a borrar la obra
legislativa de los afios republicanos” (DE LA HERA, Pluralismo y libertad
religiosa, Sevilla, 1971, p. 69).

(50) Segun dispone la Real Orden de 28 de junio de 1913, aceptada
undnimemente como complementaria de la de 28 de diciembre de 1900,
con la que forma un todo (vid. arriba, nota 30).



Matrimonio civil y revision del concordato 653

libremente y sin otros requisitos la clase de matrimonio —candnico o
civil— que prefieran; subsidiario, o supletorio, que pueden acudir al
civil cuando prueben fehacientemente que se encuentran fuera del su-
puesto en cuya virtud venfan obligados al matrimonio canénico.

En consecuencia, no es subsidiario un matrimonio civil al que pue-
de llegarse tan facilmente como el previsto en la Real Orden de 28-X1I-
1900, que interpreta el art, 42 del Cédigo civil. La buena voluntad de
la doctrina moderna, que quiere ver en los largos afios que median entre
1889 y 1941 una Espafia en que los catdlicos contraen matrimonio
canénico o, subsidiariamente, matrimonio civil en casos muy especiales,
no se adecta con la legislacién vigente. Piénsese que, en esa interpreta-
cién del art. 42 considerada comiin, uno de los contrayentes declara bajo
su palabra no profesar el catolicismo, y se le da fe aunque conste que
miente, de acuerdo con el criterio categdrico que inspira la Real Orden
de 28-I1-1913; el otro —también bautizado en la Iglesia catdlica—-
se limita a declarar que desea contraer matrimonio civil. En la Orden
republicana de 10-I1-1932, ambos declaran solamente que desean con-
traer matrimonio civil. ;No es esto una declaracién de no profesar el
catolicismo, idéntica en todo a la que se pedia por la Monarqufa a una
de las partes, y levisimamente distinta de la que se pedia a la otra? No
se trata de una simple conducta —que ya serfa bastante—; ambos con-
trayentes declaran desear un matrimonio civil. El sistema —facultati-
vo— es tan similar al establecido en 1900, que no puede dudarse en
calificar a éste también de facultativo, o si se quiere, para rendir tribu-
to al escripulo de la exactitud, de cuasifacultativo; en ningin modo
de supletorio o subsidiario (51).

No habfa por qué, pues, escandalizarse de que la Ley de 12-ITI-
1938 dejase vigente la Orden de 10-II-1932, al menos desde un punto
de vista técnico. En cambio —y esto también hay que admitirlo— habia
razones para detogarla desde un punto de vista ideolégico. El nuevo Es-
tado, empefiado en una guerra que €él mismo calificaba de Cruzada
religiosa, de modo que participar en ella aparecfa como una confesién
de fe, no podfa mantener un texto legal que prohibia toda manifesta-
cién de la personal conciencia religiosa. Fue, pues, por esto por lo que
habia que eliminar la Orden de 10-1I-1932, aunque se viniese a dar al
problema en ella contemplado una solucién técnica bastante parecida.
Este fue el sentido de la Orden del Ministerio de Justicia de 22-I11-
1938, que a sélo diez dias de distancia vino a completar a la Ley de

(51) Es claro que este juicio se basa en el andlisis de los textos lega-
les, a cuya luz no parece posible mantener un criterio diferente. Sin em-
bargo, sera util sefialar la conveniencia de estudiar también la practica
y muy en particular la jurisprudencia, que no constituyen el objeto del
presente trabajo, y que podran arrojar mucha luz sobre el tema. Del
interés de tomar en cuenta los datos jurisprudenciales puede juzgarse
a través de las interesantes observaciones que en ese campo hacen, entre
otros, DiEz PIcAZO, Estudios sobre la jurisprudencia c¢ivil, 11, Madrid, 1969,
pp. 292 v ss., ¥ ARECHEDERRA, Formas y clases de matrimonio en el De-
recho espaiiol, en ANUARIO DE DERECHO CIVIL, 1972, p. 1223-1244.
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12-1I1, resolviendo a la vez el «equivoco» de la vigencia de la Orden
republicana de 10-11-1932, mediante el restablecimiento en todos sus
términos de la interpretacién del art, 42 aceptada como comiin entre
1889 y 1931: «Teniendo presente que el art. 42 del Cédigo civil impone
claramente y lo abonan uniformes resoluciones, el matrimonio canénico
a cuantos espafioles profesen la Religién catélica, debe exigirse para
autorizar la celebracién del matrimonio civil la declaracién expresa de
no profesar la Religién catdlica, por ambos contrayentes, o al menos
por uno de ellos... Art. 1.°: Los expedientes de matrimonio civil pro-
movidos al amparo de la Ley de 28 de junio de 1932 pueden seguir tra-
mitdndose v ultimarse siempre que ambos contrayentes, o uno de eilos,
declaren expresamente que no profesan la Religién catdlica; sin esa
declaracién no podrd en modo alguno autorizarse el matrimonio civil
para todos los espafioles» (52).

Este texto contiene en su art. 1.°, pues, dos disposiciones: la prime-
ra, no parece que realmente suspendiera la tramitacién de ningin matri-
monio civil incoada al amparo de la Ley de la Republica, pues quien
desea celebrar este matrimonio no habfa de detenerse por tener que
afiadir una declaracién de no catolicismo, méds que implicita en su pro-
pia eleccién del matrimonio civil; la segunda, que es la que restablece
de hecho la interpretacién dada en 1900 al art. 42, es la ‘que desde mi
punto de vista no llega a convertir en subsidiario el matrimonio civil
facultativo vigente hasta entonces.

Que esta opinién que expongo, en contraste con la de una parte de
la doctrina, no es tan ajena a la impresién que la norma del 22-111-1938
caus6 en sus contemporéneos, lo atestigua el propio Fuenmayor al reco-
nocer que «esta Orden fue criticada por los canonistas» y recoger algunas
de tales criticas (53). Lo que afirmaron Eloy Montero (54) y Giménez
Ferndndez (55) fue que les habia decepcionado la Orden del 22-111-1938
porque no fue suficientemente coherente con la politica que se esperaba
del nuevo Estado, restablecedora de la conformidad entre la legislacién
espafiola y el Derecho Candnico (56): para éste, todo catélico, ain el
ap6stata , sigue obligado al matrimonio canénico; la Orden de 1938
permite al apdstata el matrimonio civil, y se lo permite, ademds, al
menos cuasifacultativamente.

9) 1941-1953. Los sorprendidos canonistas no tardarfan en verse

(562) Vid. en FUENMAYOR, ob. cit., pp. 22-23, n. 32.

(63) FUENMAYOR, ob. cit., pp. 22-23, texto y ns. 33 y 34.

(54) MONTERO, E! nuevo Estado espafiol y la institucion matrimo-
nial, en “Revista de la Facultad de Derecho de Madrid”, abril-septiem-
bre 1940, p. 10. '

(65) GIMENEZ FERNANDEZ, La institucién matrimonial, Madrid, 1947,
p. 104.

(56) “Se habia vuelto, pues, al sistema inmediatamente anterior a
la Republica; pero era el momento de ver si tal sistema resultaba con-
forme con la legislacién de la Iglesia, puesto que al mismo tiempo se
estaban proclamando la ideologia y el caracter netamente catélicos del
Estado espafiol” (MALDONADO, ob. cit., pp. 153-154).
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satisfechos: el 10-111-1941, una nueva Orden del Ministerio de Tusticia
va a interpretar otra vez el art. 42 del Cédigo civil, ahora en coheren-
cia absoluta con las normas del Derecho Candnico. De «cambio radical
de criterio» calificardn Fuenmayor y Bonet a la nueva interpreta-
cién (57), que para unos rectifica todos los errores precedentes (58),
mientras para otros estd redactada «con muy mala fortuna» (59). Y,
verdaderamente, constituye un caso singular dentro de nuestro ordena-
miento, habiendo tenido por otro lado una larga vigencia desde 1941
hasta 1958.

Esta vez sfi: el sistema matrimonial de la Orden de 10-III-1941
es el del matrimonio civil subsidiario en su mds rigida formulacién (60).
A la pregunta: ;quién puede contraer matrimonio civil?, se responde:
los que no estén obligados al matrimonio candnico segin la propia ley
candnica. No es otro el sentido de la norma. El Estado reconoce la obli-
gacién de contraer matrimonio candnico que tienen los afectados por la
correspondiente normativa eclesidstica, y solamente a ese mattimonio
dard efectos civiles cuando se trate de tales personas. Subsidiariamente,
el Estado establece un matrimonio civil para aquellos de sus sdbditos
no sometidos a la legislacién candnica.

Esta serfa la formulacién més ortodoxa del sistema matrimonial
establecido en 1941, expuesta con la terminologfa més cldsica de la doc-
trina (61).

El texto de la Orden de 10-11I-1941, publicada en el «B. O. E.»
del 12, es como sigue: «El articulo 42 del Cédigo civil ordena la obli-
gatoriedad del matrimonio canénico, para cuantos, proponiéndose con-
traer legitimas nupcias, profesen la Religién catélica. La defectuosa re-

(57) FUENMAYOR, ob. cit.,, p. 23; BONET RAMON, Compendio de Dere-
cho Civil, IV, Madrid, 1960, p. 72.

(68) MONTERO, El concordato y la legislacion matrimonial, cit., p. 300.

(59) CLEMENTE DE DIEGO, Instituciones de Derecho Civil espanol, nue-
va edicién revisada por Co0ss10 Y GULLON BALLESTEROS, II, Madrid, 1959,
p. 450. .

(60) PEREzZ MIER, Matrimonio canénico y matrimonio civil segin el
Concordato, en “Revista Espafiola de Derecho Canénico”, enero-abril
1959, p. 167. Tanto este autor como FUENMAYOR (ob. cit., p. 25-26) y
MALDONADO (ob. cit., pp. 154 ¥ ss.) han sefialado algunas faltas de corre-
lacién entre la Orden de 1941 y la legislacién canénica; faltas que exis-
ten realmente, sin alterar lo sustancial de la adecuacién entre ambos
ordenamientos procurada por la norma comentada, tal como estos mis-
mos autores reconocen. Vid. también LAMAS, La orden de 10 de marzo de
1941, en “"Revista de la Facultad de Derecho de Madrid”, enero-junio
1941, pp. 143 y ss.; GARCIA BARBERENA, Matrimonios mixtos, en ANUA-
RIO DE DERECHO CIviL, VII, enero-marzo 1954, p. 14; SANCHO REBULLIDA,
Las formalidades civiles del matrimonio canénico, Madrid, 1955, pp. 53-
60; LOPEzZ ALARCON, El matrimonio civil como subsidiario del canénico,
en “Revista General de Derecho”, XI, 1955, p. 600; ROMERO VIEITIEZ,
ob. cit., p. 77.

(61) Vid. para esta terminologia, MALDONADO, ob. cit.,, p. 162, n. 17.
De distinto modo, no menos clarificador, clasifican otros autores los sis-
temas matrimoniales. Vid. p. e., Puic BRUTAU, Fundamentos de Dere-
cho civil, tomo IV, vol. I, Barcelona, 1967, pp. 33-34.
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daccién de dicho articulo que ni siquiera llegé a prever la distincién
entre Ja acatolicidad de ambos o de uno solo de los contrayentes, asi
como también la desacertada de otras varias disposiciones correlativas
del mismo titulo IV, libro I, del Cédigo civil, méds acentuada después
de la publicacién del nuevo Cédigo canénico, incorporado a la legisla-
cién espafiola por Real decreto de 19 de mayo de 1919, exigen una
revisién meditada de aquellos articulos. Pero ello no obsta a que, en
tanto contindien vigentes, obtengan su debida aplicacién».

«A aumentar las dificultades expresadas concurre la diversidad de
disposiciones administrativas, tantas veces contradictorias en su propia
esencia, con que los regimenes antetiores, victimas del doctrinarismo
liberal vacilaron en sus interpretaciones, cuando no las rindieron escan-
dalosamente al sectarismo politico, enfrentdndolas con el verdadero
sentido del ptecepto y las doctrinas fundamentales de la Iglesia.»

«La contradiccién evidente entre tales disposiciones, agravada pos-
teriormente por la perturbacién que en tan delicada materia introdujo
el espiritu anticatélico de la Reptiblica, ha originado una lementable
confusién en la aplicacién de los textos legales, que es preciso desvane-
cer con la promulgacién de una norma general, que, unificando los
criterios, restablezca el sentido verdadero de la disposicién y ampare el
espiritu de instituciones tan sagradas como la familia y el matrimonio,
objeto de las atenciones preferentes del nuevo Régimen.»

«En su virtud, este Ministerio, previa deliberacién del Consejo de
Ministros, ha tenido a bien disponer:

1.° Los Jueces municipales no autorizardn otros matrimonios civi-
les que aquéllos que, habiendo de contraerse por quienes no pertenezcan
a la Religién catdlica, se pruebe documentalmente la acatolicidad de los
contrayentes, o, en el caso de que esta prueba documental no fuese
posible, presenten una declaracién jurada de no haber sido bautizados,
a cuya exactitud se halla ligada la validez y efectos civiles de los referi-
dos matrimonios.

2.° Quedan derogadas todas las disposiciones administrativas que
se opongan a la presente Orden» (62).

Lo primero que hay que preguntarse, ante este texto, es si el at-
ticulo 42 del Cédigo civil admite realmente una tal interpretacién. Al
propésito escribe as{ Pérez Mier: «Una mirada de conjunto al movi-
miento de vaivén del art. 42 en los tres cuartos de siglo autoriza, segiin
creemos, a formular el juicio de que: 1.°, el matrimonio civil plena-
mente facultativo se opone y contradice abiertamente al art. 42;
2.2, el caricter rigidamente subsidiario del matrimonio civil, en los
términos a que lo llevé la Orden ministerial de 1941, sobrepasa y
excede la intencién o voluntad de las partes en el momento de formar
el Cédigo civil, si bien no se puede decir que violente los términos del
art. 42» (63). Para opinar sobte si violenta en efecto el sistema de

(62) En BERNARDEZ, Legislacion eclesidstica del Estado, cit., p. 35.
(63) PEREz MIER, ob. cit., p. 168.
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1941 al texto del art. 42, hay que volver a los términos literales de
éste: el matrimonio candnico lo «deben contraer todos los que prote-
sen la religién catdlica». Y volver también a las dos preguntas que
tantas veces nos hemos planteado: ¢ qué hay que entender por «profesar
la religién catélica» ? y ¢basta que uno la profese para poder ir al ma-
trimonio civil?

La Orden de 1941 responde expresamente a ambos intetrogantes.
Segiin su tenor, se trata —al dictarla— precisamente de aclarar uno y
otro puntos que habian quedado ambiguos en la redaccién del articu-
lo 42. Pero no pretende decir la Orden que nadie ha acertado antes de
ella en la verdadera y correcta interpretacién del Cédigo civil. Lo que
afirma es que la redaccién del art. 42 es defectuosa; que ello ha dado
pie a interpretaciones contradictorias entre si, aunque cupiesen dentro
de los términos del texto legal; que en ocasiones, incluso se ha
llegado a desvirtuar el sentido de la ley; y que por todo ello hay que
revisar y modificar el Cédigo. Y que entretanto esto puede llevarse
a cabo, se va a dar una nueva interpretacién oficial del art. 42: una
mds entre las posibles, no necesatiamente la mds coherente con el
texto, sino la mds coherente con el espiritu del legislador que interpreta
el texto.

De aqui que la doctrina, con toda légica, haya tenido que preguntar-
se por un doble camino si esa interpretacién es legitima: ¢ se mantiene
dentro de los términos del art. 42, o los violenta?, ;es verdaderamente
coherente con el espiritu que el nuevo Estado pretende dar a su legis-
lacién?

Ya hemos visto que, para Pérez Mier, la Orden de 1941 no violenta
¢l texto del art. 42. Segin Garcia Cantero, el art. 42 «al menos en
cuanto a las personas sujetas a la forma canénica, establecié una verda-
dera recepcién material del Derecho de la Iglesia catélica» (64), por lo
que la Orden de 10-I11-1941 contiene «la recta interpretacién del
articulo 42... como no lo habian hecho las Reales Ordenes de 1900,
1906 y 1907» (65). Pero esta «recta» interpretacién, Jes recta porque
se acomoda mejor ai texto del art, 42, o al Derecho Canénico y con él
al espiritu del nuevo Estado, el cual realmente parece en 1941 animaao
de esa voluntad de recepcién de la Jey candnica que Garcia Cantero
supone en el legislador de 18897

Mis que suponer en el legislador de 1889 el deseo de llevar a cabo
una recepcién plena de la ley candnica —deseo que no se explicita en
ningln texto contempordneo—, es en el legislador de 1941 en quien
tal voluntad aparece expresa. Sin duda, como estima Pérez Mier (66), la
interpretacién de 1941 excede las intenciones del redactor del Cédigo
civil; y yo dirfa incluso que si violenta el texto del art. 42, haciéndole
decir mds de lo que realmente dice. En cambio, las palabras de Garcia

(64) Garcia CANTERO, Matrimonio civil de acatélicos, en ANUARIO
DE DERECHO CiviL, VII, enero-marzo 1954, p. 135.

(65) Garcia CANTERO, ob. cit., p. 141.

(66) Vid. supra, nota 63.
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Cantero —«la recta interpretacién del art. 42»— habria que enten-
derlas como referidas a una «rectitud» conforme al criterio inspirador
de la legislacién del nuevo Estado: recepcién del Derecho canénico,
es decir, admisién al matrimonio civil Gnicamente de quienes no estér
obligados al canénico en virtud de la ley eclesidstica.

Otra cosa es que el legislador de 1941, en su nueva interpretacién
del art. 42 del Cédigo civil, haya o no acertado en la recepcién de 'a
ley canénica que se propuso efectuar. Mi opinién es que en un aspecto
si, pero no en otro. Si que recogié eficazmente la legislacién candnica
al disponer que sélo se admita el matrimonio civil cuando ambos con-
trayentes no profesen el catolicismo. Pero, en cambio, alteré el sentido
de la norma candnica —y de la tradicién juridica del propio Cédigo
civil— al determinar quiénes profesan o no la Religién catélica (67).

El legislador de 1941 identifica «profesién de la Religién catélica»
con «recepcién del bautismo»; equiparacién que no coincide con ia
realidad, y que tampoco ha sido recibida en este campo por el legisla-
dor candnico; pues si bien es cierto que todo el que ha recibido el
bautismo es miembro de la Iglesia catélica y sibdito de la autoridad
eclesidstica, el Cédigo pio-benedictino no somete a la forma candnica
del matrimonio a todos los bautizados, sino que excluye a aquéllos que
recibieron el bautismo vilidamente pero en una secta acatdlica y nunca
pertenecieron de facto a la Iglesia (68).

Se marca asi una diferencia entre el Cédigo de Derecho Canénico
v la Orden del Ministerio de Justicia del 10-I11-1941, que afecta en
particular a los espafioles bautizados fuera de la Iglesia catélica y que
hubiesen permanecido acatélicos: la ley espafiola les obliga a contraer
matrimonio candnico, del que les exceptuaba la propia ley canénica.

Muy probablemente, la contradiccién es sélo formal, y habria que
resolverla entendiendo que el texto legal de 1941 ha utilizado imper-
fectamente conceptos candnicos, a los que hay que recurrir para inter-
pretar con correccién la mente del legislador y el sentido de la nor-
ma {69).

(67) La doctrina ha recogido undnimemente el hecho. Vid. amplias
referencias en ESCUDERO ESCORzA, ob. cit.,, pp. 123-137.

(68) Vid. canon 1.099.

(69) Sefiala FUENMAYOR (ob. cit.,, p. 25) que, para los canonistas, la
Orden de 1941 no se adecia al Derecho canénico, bien por exceso bien
por defecto. Si bajo la expresién “por exceso” se entenderia la contra-
diccién entre la Orden y el Ciédigo pio-benedictino de que me he ocupa-
do arriba, las palabras “por defecto” se referirian a que “mientras la.
Orden se contenta con exigir a los que intentan contraer matrimonio
civil prueba de “no pertenecer a la religién catélica”, es decir, prueba
de “acatolicidad”; el Derecho candénico exige més: es preciso, para no
estar obligado a forma canénica, que los contrayentes nunca hayan sido
catélicos, es decir, que ni estén bautizados en la Iglesia Catélica, ni a
ella se hayan convertido nunca de la herejia o del cisma” (FUENMAYOR,
ob. cit., p. 26). Tal seria también el parecer del DEL Amo, Los matrimo-
nios civiles durante la Repiblica, Madrid, 1954, p. 83. En mi opinién,
esta contradiccién por defecto no existe, ya que si bien la Orden de
1941 habla de la pertenencia a la religién catélica, es claro que la iden-



Matrimonio civil y revision del concordato 659

Porque son esta mente y sentido los que nos ofrecen verdadero
interés, Por tnica vez desde la introduccién en nuestro ordenamiento
juridico del matrimonio civil, la Orden del 10-I11-1941 —por encima
de errores y exageraciones de su redaccién— operd en nuestro Derecho
una verdadera recepcién, completa y determinada, del Derecho de la
lglesia Catdlica sobre el matrimonio de los catélicos. Durante los afios
de vigencia de aquella Orden, el matrimonio civil regulado por nuestro
Cédigo civil ha sido destinado tinicamente a los no sometidos al Dete-
cho Canénico; el matrimonio canénico, en cambio, ha sido el tdnico
civilmente reconocido para aquellos espafioles obligados a él por la
legislacién eclesidstica. Y esta norma se aseguré mds estableciendo la
necesidad de que ninguno de los contrayentes estuviesen bautizados
para poder acceder al mattimonio civil; en caso de unién entre catdlico
y acatélico, aquel impone el matrimonio catélico a éste, lo que consti-
tuye la segunda innovacién en la interpretacién del art. 42 del Cédigo
civil operada en 1941. A tenor de ésta, los espafioles no podian elegir:
contraerfan matrimonio candnico siempre que uno de ellos estuviese
obligado al mismo segiin el propio Derecho canénico, y civil sélo si
ninguno se hallase en tal caso (70). Y eilo hasta tal punto, que la vali-
dez misma del matrimonio civil se hace depender de la veracidad de
la no recepcién del bautismo, resultando inoperante Ja prueba en tal
sentido que no responda a la verdad. Es el auténtico régimen de ma-
trimonio civil subsidiario, que sélo ha existido en Espafia durante estos
anos, frente al precedente sistema facultativo de los afios 1889-1932
y 1938-1941 y al sistema de matrimonio civil obligatorio de los afios
1932-1938.

El reconocimiento de este hecho me parece necesario, sin que ello
entrafie un juicio de valor acerca de la oportunidad o no de tal sistema
juridico. Es evidente, como la doctrina ha puesto de relieve, que la
pertenencia a la Iglesia y la obediencia a sus leyes ha de ser una decisién
voluntaria del individuo. La obligacién que la Iglesia impone a los
catélicos apdstatas —a tenor del canon 1099— de contraer matrimonio
canénico, hay que entenderla, pues en el sentido de que la Iglesia

tifica con el bautismo, puesto que a quienes no puedan probar docu-
mentalmente su no catolicidad, lo que les exige es una declaracién de
no hallarse bautizados. Es esta tesis la que me impide, por otra parte,
aceptar el razonamiento de LOPEZ ALARCON (La demostracién de acato-
licidad en los matrimonios civiles, en “Boletin de Informacién del Mi-
nisterio de Justicia”, 15 de mayo de 1953, p. 3), en el sentido de que la
excomuniéon debe considerarse una prueba de acatolicidad, que permiti-
ria al excomulgado efectuar matrimonio civil a tenor de la Orden de
1941. Vid.,, del mismo autor, El matrimonio civil como subsidiario del
candnico, en “Revista General de Derecho”, XI, 1955, p. 600.

(70) Vid. ESCUDERO ESCORZA, ob. cit.,, pp. 132 y ss., que indica ser
éste el criterio de la Direcciéon General de los Registros y de la Juris-
prudencia, a partir de 1941, al resolver los casos que se les presentaron:
“las resoluciones prohiben el matrimonio civil a todo bautizado en la
Iglesia Catélica”. Vid. también SANCHO REBULLIDA, El articulo 42 del
Cétsligo Civil y el Decreto de 26 de octubre de 1956, en “Pretor”, 1957,
p. 8.
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no reconocerd la validez del matrimonio no canénico que puedan con-
traer, pero nada mds. La compatibilidad de tal norma con la existencia
de un matrimonio civil para los apéstatas es evidente, incluso en un
Estado confesional catdlico; como ha escrito Lombardia, «en un orde-
namiento secular inspirado en el principios de la confesionalidad, la
legislacién debe estar abierta a un continuo perfeccionamiento en la
basqueda de la adecuacién con los principios. del Derecho divino #at-
ral y positivo; pero, al mismo tiempo, ha de ser respetuosa con la
realidad a la que hoy y ahora se aplica, evitando forzar las situaciones
y alejdndose de cualquier tentacién de intransigencia. De aqui la extraor-
dinaria importancia que tiene la tolerancia en un sistema confesio-
nai» (71).

10) 1953-1954. La firma del Concordato entre la Santa Sede y
el Estado espariol, el 27-VIII-1953, tuvo lugar mientras la Orden de
1941 conservaba su vigencia. El régimen matrimonial civil establecido
por ésta se acomodaba —segiin hemos visto— sustancialmente al Dere-
cho candnico: obligatoriedad del matrimonio canénico para los bautiza-
dos, subsidiaridad del matrimonio civil para los no sometidos al Derecho
de la Iglesia (72). La dificultad de encajar este sistema en el texto del
art. 42 del Cédigo civil (73) habia llevado a la doctrina a esperar una
reforma de éste. Antes de que se produjera, la entrada en vigor del
Concordato introduce un nuevo elemento en el problema que venimos
estudiando.

Por supuesto, no cabia esperar del Concordato una innovacién di-
recta en el tema del matrimonio civil. No es materia concordataria la
regulacién civil del matrimonio; toca al Concordato en cambio estable-
cer la recepcién por el Estado del matrimonio canénico de sus sdbditos
catdlicos —en sus aspectos sustantivo y procesal— y, en todo caso, el
pacto de respetar en la ordenacién civil del matrimonio determinadas
exigencias del Derecho divino. ,

De ahi que el Concordato de 1953, tal como se indicé al comenzar
estas pdginas, limitase su normativa —en cuanto ahora nos interesa—
al reconocimiento de los efectos civiles del matrimonio canénico. De ahi
que no pueda menos de sorprender la casi unanimidad con que la cano-
nistica relacion6 en aquellas fechas el Concordato con el matrimonio

(71) LoMBARDiA, Prélogo a ESCUDERO ESCORZA, ob. cit., p. XIII.

(72) Como veremos mas adelante, hasta 1954 no se altera por pri-
mera vez este criterio en la interpretacién de la Orden de 1941.

(78) No parece acertada, ni tuvo mayor aceptacién, la tesis de MI-
GUELEZ (El Comcordato entre la Santa Sede y el Estado espaiiol, en
“Revista de Derecho Notarial”, 2, 1954, p. 27), de que la Orden de 1941
“deja la cuestién en el mismo punto en que se hallaba”; con argumentos
no convicentes apoya tal opinion ESCUDERO EsCORzA (ob. cit., p. 136),
para quien “los puntos que en ella se urgen tienen cabida en una inter-
pretaciéon del articulo méas recta y quizd mas fiel que la que dieron
OO0.MM. anteriores”. En el extremo opuesto a esta tesis, y con menor
acierto, se ha sostenido incluso que el articulo 42 del Cédigo civil quedd
derogado por la Orden de 10-V-1941 (VELLVE, Matrimonio civil de aca-
télicos en Espaiia, en “Revista de Derecho Privado”, 1957, pp. 536-538).
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civil, suponiendo que aquél implicaba para el Estado la adecuacién
completa del art. 42 del Cédigo civil con la legislacién de la Iglesia; los
autores pidieron la reforma del viajo texto de 1839 —que habia
conseguido sobrevivir a tantos avatares— para acomodarlo, segin
decfan, al Concordato. Y no sélo la canonistica: Fuenmayor, al lado
de los nombres de Regatillo, Maldonado, Garcia Barberena, Del Amo,
recuerda también otros procedentes del campo de la civilistica —Cast4n,
Garcia Cantero—, undnimes todos ellos en estimar que, como conse-
cuencia del Concordato, habfa de ponerse a la legislacién civil en perfecta
correspondencia con la candnica en esta materia (74). La idea general
es que «el art. 23 del Concordato exige la reforma del articulo 42 del
Cédigo civil» (75), «en el sentido de que sélo podrin celebrar matri-
monio civil en Espafia los que no estuvieten obligados a guardar la
forma canénica en la celebracién de sus nupcias» (76).

Segiin escribi6 Garcfa Cantero comentando el Concordato (77), «por
parte del Estado espafiol se han aceptado las normas matrimoniales
candnicas, en lo referente a las personas que estdn sujetas a esa forma
de matrimonio canénico...», afirmacién evidente y con la que estoy
de acuerdo; no asi cuando afiade seguidamente: «... que serd el tnico
que producird efectos civiles para las mismas». Ni tampoco cuando si-
gue: «Queda, pues, reservado el matrimonio civil para quienes estdn
excluidos de la forma matrimonial canénicas, Mi disconformidad con
estas opiniones es clara, aunque —como subraya el propio autor (78),
citando a su favor a Pefia (79), Sancho Rebullida (80), Espin (81) y
ottos— «la opinién de canonistas y civilistas era undnime en este
sentido».

Razonaremos esta disconformidad. Claramente establece el Concor-
dato que el matrimonio candnico posee efectos civiles; pero no dice
en cambio que solamente este matrimonio poseeri efectos civiles para
las personas sujetas a la forma canénica —que es lo que interpreta
Garcia Cantero—. Con el texto del art. 23 del Concordato en la mano,
es perfectamente posible dar efectos civiles al matrimonio civil de los
catélicos, toda vez que las palabras «El Estado espafiol reconoce plenos
efectos civiles al matrimonio celebrado segin las normas del Derecho
Canénico» no cierran la posibilidad de que los obligados de por si a la
forma candnica puedan acudir al matrimonio civil y obtener el recono-
cimiento estatal para sus nupcias. De donde légicamente se sigue que

(74) Vid. FUENMAYOR, ob. cit.,, pp. 33-40.

(75) La frase es de FUENMAYOR (ob. cit., p. 34), refiriéndose a la
opinién de TOBALINA,

(76) ToBALINA, El matrimonio canénico de los casados sélo civilmen-
te, en “Revista Espafiola de Derecho Canénico”, XI, 1956, p. 64.

(77) GarciA CANTERO, Matrimonio ciwil de acatélicos, cit., p. 145.

(78) Garcia CANTERO, El vinculo de matrimonio civil, cit., p. 24,

(79) PENA, Los matrimonios civiles, en ANUARIO DE DERECHO CIVIL,
10, 1957, p. 250. _

(80) SancHO REBULLIDA, Kl articulo 42 del Cédigo Civil y el Decre-
to de 26 de octubre de 1956, cit., pp. 8 y ss.

(81) EspiN CAnovas, Manual de Derecho Civil Espaiiol, cit., p. 81.
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la sucesiva afirmacién de que el matrimonio civil se reserva en Espafia,
como consecuencia del Concordato, a los no obligados al candnico, es
una conclusién a la que se llega desde una premisa 1nexacta y resulta
por tanto inexacta igualmente,

Ni es tan undnime la doctrina, incluso en torno a 1953, puesto que,
por ej., Miguélez habla ya entonces de tolerancia, y de no confundir lo
que «debiera ser» con lo que de hecho es, a la hora de interpretar el
Concordato, y Sancho Rebullida niega la tesis de la recepcién plena ‘del
Derecho canénico matrimonial por obra del Concordato (82); Fuenma-
yor acertadamente distingue entre «exigencias del Concordato» v «aspi-
raciones de sus exégetas» (83): en el mismo sentido se manifiesta Pérez
Mier, para quien «una ley civil que obligara civilmente a la forma cané-
nica del matrimonio a los que bautizados en la Iglesia catélica o con-
vertidos a ella de la herejfa o del cisma, se hubieren apartado después
formalmente de la misma, no se concilia con el derecho de libertad
religiosa en los términos que viene establecido en el art. 6.° del Fuero,
reconocido expresamente por el Concordato» (84).

Una razén por la que el Concordato pudiese obligar a una recepcién
plena del Derecho Canénico en este campo seria la exigencia nacida de
la confesionalidad del Estado. Pero tal confesionalidad —desarrollada
en nuestras Leyes Fundamentales— no puede entenderse ni como una
radical exigencia de recepcién del Derecho canénico en su totalidad, por
encima de los propios preceptos del Concordato, ni como un deber
del Estado de imponetr normas contrarias a la legitima tolerancia que
la Iglesia misma exponfa en su magisterio, v que estaba en la base de
la posterior doctrina conciliar sobte la libertad religiosa (85).

En consecuencia, en los afios inmediatamente posteriores al Con-
cordato, a) continda en vigor la Orden de 1941 que obliga al matrimo-
nio candnico a todos los bautizados, incluidos los apdstatas, y limita el
matrimonio civil a sélo los no bautizados ; b) el Concordato no contiene
ninguna exigencia de modificacién en un sentido o en otro de esta not-
mativa, En todo caso, al existir tal norma en el Detecho espafiol en
1953 —norma ampliamente favorable al Derecho candénico— y no ha-
berse hecho eco de ella el Concordato, ni directa ni indirectamente,
miés bien la desautoriza que la autoriza; es decir, al no aprovecharse la
ocasién que el Concordato prestaba para dar a la norma de 1941, que
imponia un sistema rigido de matrimonio civil subsidiario, el marchamo
de la aprobacién por la Santa Sede, prefiriéndose en cambio una férmula

(82) MIGUELEZ, ob. y lug. cit.; SANCHO REBULLIDA, Las formalidades
civiles del matrimonio canénico, Madrid, 1955, pp. 76-80.

(83) FUENMAYOR, ob. cit., p. 112; también ESCUDERO ESCORZA, ob.
cit., p. 152,

(84) PEREzZ MIER, Matrimonio candnico y matrimonio civil segin el
Concordato, cit., p. 193.

(85) Vid. LomBARDIA, La confesionalidad del Estado, hoy, en “Ius
Canonicum”, I, 1961, pp. 329-350; DE rA HERA, El Derecho de libertad
religiosa, en “Nuestro Tiempo”, febrero 1966, pp. 172-191, y Pluralismo
y libertad religiosa, Sevilla, 1971.
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—Ila del art. 23 concordado —que dejaba libres las manos al Estado
para elegir entte el sistema subsidiario y el facultativo, vino el Con-
cordato a suavizar y no a endurecer la normatividad espafiola sobre el
matrimonio civil; y, al contrario de cuanto unos autores momentdnea-
mente deslumbrados escribieron entonces, el Concordato no iba a sig-
nificar la consagracién del sistema de la Orden de 1941, limando sus
defectos para acomodarla més estrictamente al Derecho canénico, sino
que representaria —como asi ha sido, segin iremos viendo— un primer
paso hacia el establecimiento en Espafia de un sistema matrimonial
ampliamente facultativo.

11) 1954-1956. De hecho, en un primer momento el Concordato
no influye en nuestro ordenamiento enseguida a partir de su firma,
sino que pervive el régimen establecido para el matrimonio civil en
1941. Pero los cambios no se van a hacer esperar, Afio y medio mds
tarde de la firma del Concordato, una Resolucién de la Direccién Gene-
ral de los Registros de 17-XI1-1954 autorizé el matrimonio civil entre
dos protestantes bautizados en la Iglesia catélica (86). De «manifiesta
transformacién de criterio» (87) y de «infraccién de la Orden de
1941» (88) hablan, con toda razén, los autores (89).

En efecto, la Orden de 10-111-1941 no habfa sido derogada, v se
mantenia por tanto en vigor. De acuerdo con la misma —y con su inter-
pretacién mds IGgica y frecuente, que hemos dejado expuesta— el bau-
tizado en la Iglesia catélica no podia contraer en Espafia matrimonio
civil (90). Autorizar las nupcias civiles de dos bautizados —y bautizados
en el catolicismo (91)— era evidentemente infringir la norma vigente;

(86) Vid. el texto en Escupero ESsCORzaA, ob. cit., p. 135.

(87) ESCUDERO ESCORZA, ob. cit., p. 134.

(88) GaArcia CANTERO, El vinculo del matrimonio civil, cit., p. 24.

(89) Si bien esta Resolucién ha pasado inadvertida a buena parte
de los especialistas en el tema, pues no la citan LOPEz NiNo (Los siste-
mas matrimoniales en el Derecho Concordatario, cit.), FUENMAYOR (El sis-
tema matrimonial espaiiol, cit.), PEREz MIER (Matrimonio Candnico y
Matrimonio civil, cit.), Puic Brutau (Fundamentos de Derecho Civil, cit.),
SANCHO REBULLIDA (Las formalidades civiles del matrimonio canénico,
cit.), todos los cuales prestan, en cambio, su atencién al Decreto de
26-X-1956, del que nos ocuparemos seguidamente.

(90) Vid. junto a la bibliografia ya citada al respecto, AGUNDEZ,
Contribucion al estudio de los matrimonios civiles de acatélicos, en “Re-
vista General de Derecho”, 12, 1956, p. 672; PERE RALUY, Concepto dc
la acatolicidad a efectos de la celebracién del matrimonio civil, en “Bo-
letin de Informacién del Ministerio de Justicia”, 233, 1953, pp. 4-5.

(91) Los autores suelen interpretar la exigencia de bautismo de la
Orden de 1941 como bautismo en la Iglesia catélica, si bien alguno pre-
fiere entender el bautismo sin distinguir entre las confesiones religio-
sas que puedan haberlo administrado (GARCIA BARBERENA, ob. cit., pp. 14-
16). Me parece que la especial competencia de Barberena en materias
canénicas le ha hecho ver en este punto con mayor agudeza que la de
otros autores, en su mayor parte civilistas, menos familiarizados con
esta temdtica. En efecto, la distincién no debe plantearse entre bautizados
en el catolicismo y fuera de él, sino entre bautizados valida o invalida-
mente. Estos ultimos, como es obvio no estdn bautizados y pueden -—a

10
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con toda seguridad, la autorizacién del matrimonio civil acordada por la
Direccién General de los Registros en 1954 fue nula de pleno derecho.

Pero lo importante no es para nosotros el analizar el acierto o no
de la autoridad en aquel caso concreto, sino constatar el cambio de
criterio; la Direccién General, al romper la aplicacién incontestada
que de la Orden de 1941 se venia haciendo desde hacia trece afios, no
podia apoyarse en un nuevo texto legal, sino en un ambiente nuevo.
El tnico texto aparecido, en efecto, lo era el Concordato, que nada
modificalza de la normativa anterior. Pero —y aqui tenemos la prueba
de lo que antes decfamos— si no la maodificaba, tampoco la confirmaba,
y ese simple hecho bastd para que se iniciase un gito radical: a partir
de 1954, se empieza a dar entrada en nuestro ordenamiento a la idea
de que el bautizado apéstata puede —contra el criterio de la Orden de
1941— ser admitido al matrimonio civil. La influencia del Concordato
resulta, pues, decisiva en este punto (92); el propio texto concordado
—en contra de las repetidisimas manifestaciones de los autores de
aquel momento, que proclamaron su absoluta identificacién con el De-
recho candnico que era plenamente recibido en nuestro ordenamiento
matrimonial— fue el que dio pie a la relajacidn del sistema rigido im-
puesto en 1941, mediante la introduccién de criterios de tolerancia y
libertad teligiosa.

El camino iniciado en 1954 tuvo todavia una confirmacién poco
después, cuando la Sala 3.2 de la Audiencia Territorial de Madrid, en
fallo notificado el 6-VI-1955, resolvié que el apéstata puede contraer
matrimonio civil, «y ello toda vez que reiteradamente estd acreditado
el que por desistimiento propio y por propia voluntad se ha dejado
de pertenecer a la Iglesia catdlica» (93); resolucién que entrafia decidir
que «no constituye impedimento legal para celebrar matrimonio civil
el hecho de aparecer el pretendiente bautizado en la Iglesia catdli-

tenor tanto del Derecho canénico como de la Orden de 10-I111-1941— con-
traer matrimonio civil. Los bautizados validamente, en cambio, han
ingresado en la Iglesia catélica por ese mismo hecho materialmente —de
ahi que se suela decir por la canonistica que todos los nifios protestantes
(se entiende si han recibido el bautismo instituido por Cristo) son caté-
licos—; formalmente, se apartan de la Iglesia cuando, al tener uso de
razén (afios después del bautismo o en el momento mismo de recibirlo,
segin la edad a que éste tenga lugar), su voluntad se adhiere a la
confesién religiosa cristiana no catélica de que se trate. Por tanto, los
que han recibido validamente el bautismo han ingresado en la Iglesia
catélica —de ahi que los bautizados protestantes u ortodoxos puedan
ser, desde un punto de vista candnico, considerados materialmente here-
jes, expresion que carece de sentido aplicada a un no bautizado—y el
canon 1.099 asi lo entiende de forma explicita; de ahi que tenga razén
GARCIA BARBERENA al pensar en que el bautismo recibido en cualquier
confesion cristiana, si es valido, sitia al individuo en el supuesto de he-
cho contemplado en la Orden de 1941.

(92) El Concordato, en efecto, “dejaba una puerta entreabierta al
matrimonio civil de los catélicos apdstatas” (LOpPEz NiINO, ob. cit., p. 147).

(93) Vid. el texto en ESCUDERO ESCORZA, ob. cit., pp. 135-136.
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ca» (94), contra el precepto de la Orden de 10-II1-1941, que una vez
miés es violada mientras se encuentra vigente (95).

12) 1956-1958. Estos atentados a la Orden Ministerial de 1941
habfan de conducir a su légica conclusién: la derogacién de la Orden
misma, lo que implicaba una nueva interpretacién auténtica del art. 42
del Cédigo civil. Tal es la funcién que tuvo el Decreto del Ministerio
de Justicia de 26-X-1956 que «apunta una orientacién diversa que se
relaciona con la tradicional del viejo articulo 42» (96). No toda la
doctrina ha sabido captar esta trascendencia del Decreto de 1956 ; para
Puig Brutau, la nueva norma trata de «evitar que la apostasia de la
Religién catélica se hiciera exclusivamente para poder contraer matri-
monio civil» (97), lo cual es muy secundario en una norma que viene
a cerrar el perfodo excepcional abierto en 1932 con el matrimonio civil
obligatorio y confirmado en 1941 mediante el criterio del todo opues-
to del matrimonio canénico obligatorio, para restablecer el contacto con
nuestra tradicién juridica que interpreté hasta 1932 el art. 42 del Cé-
digo civil en un sentido facultativo y tolerante.

En concreto, el Decreto de 1956 vino a modificar los arts. 37, 38,
40, 41 y 100 del Reglamento del Registro Civil de 13-XII-1870 (98).
El art. 2.° del nuevo texto legal «deroga todas las disposiciones de igual
o inferior rango que se opongan al Decreto, entre las cuales indudable-
mente debe considerarse comprendida la Orden de 10 de marzo de 1941.
Ademés se eleva el rango de la norma juridica interpretadora del art. 42,
que antes habia sido exclusivamente una Orden Ministerial. Y publicado
el Decreto en un momento de derecho constituyente, en que se elabora-
ban la nueva Ley del Registro Civil y las normas de adaptacién del Con-
cordato a la legislacién interna, resultaba evidente el propésito de avan-
zar la férmula que en definitiva iba a prevalecer» (99).

El predmbulo mismo del Decreto contiene frases muy significativas
para conocer el sentido del texto legal. Se trata —afirma— de armonizar
ciertas disposiciones reglamentarias (del Registro Civil) con el Cédigo
civil en cuanto establece el matrimonio civil, «el cual debe ser a este
fin interpretado dentro del espiritu que anima el Concordato vigente en-
tre la Iglesia Catélica y el Estado» (100). Estamos ante una clara con-

(94) Escupero ESCORZA, ob. cit., p. 135.

(95) Vid. SancHO ReBuULLIDA, El art. 42 del Cédigo Civil y el Decreto
de 26 de octubre de 1956, cit,, p. 8.

(96) GARrcfA CANTERO, ob. cit., p. 24.

(97) Puic BruTtAu, ob. cit.,, p. 38.

(98) Vid. en “Boletin Oficial del Estado” del 13-XI-1956, p. 7131.
Reproducen el texto LOPEzZ NINO, ob. cit., pp. 148-149 (solamente los nue-
vos articulos del Reglamento del Registro Civil), FUENMAYOR, ob. cit.,
pp. 40-42 (texto completo), y BERNARDEZ, Legislacién eclesidstica del
Estado, cit., pp. 393-394 (texto completo).

(99) GaRrcia CANTERO, ob. y lug. cit.

(100) Vid. en FUENMAYOR (ob. cit., p. 41), a quien no ha escapado
la gran importancia de las palabras citadas dentro del texto general
del Decreto.
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fesién de que el Concordato se encuentra animado por un espiritu dife-
rente del que inspird la Orden de 10-I11-1941. El hecho no puede resul-
tar més significativo.

En 1941, el gobierno espafiol afirmé que dlctaba la nueva Orden
para acomodarse en todo a las exigencias del catolicismo; las interpre-
taciones precedentes del art. 42 del Cédigo civil fueron duramente cali-
ficadas (101). La doctrina abundé en esta tesis y, si acaso, exigié atin
una ultima y definitiva y absolutamente completa coherencia entre la
legislacién espafiola y la candnica (102). Al firmarse el Concordato, los
autores lo suponen —ya hemos visto que, en mi opinién, sin motivo teal
alguno— en la linea de la Orden de 1941, y creen llegado el momento
de, a) concluir de perfeccionar la identificacién entre el Derecho cané-
nico y la legislacién matrimonial espafiola, y b) reformar en este sentido
el art. 42 del Cédigo civil (103). Y, sin embargo, el Decreto de 1956
abandona estos criterios y sienta otros no sélo diferentes, sino identifi-
cables con los tachados de «liberales» y «sectarios» por la Orden de
1941 (104), y ello en nombre «del espiritu que anima el Concordato
vigente»,

Ante esta realidad, hay que concluir que en la interpretacién del
espiritu del Concordato se equivocé la mayor parte de la docttina, o
bien ese espiritu fue falseado por el Decreto de 26-X-1956. Que la pri-
mera hipdtesis es la cierta nos lo demostrard el desarrollo postetior
de los acontecimientos,

La novedad introducida en el régimen entonces vigente por el
Decreto de 1956 consistié en prescindir del bautismo como presupues-
to de la obligatoriedad del matrimonio candnico, para sustituirlo por
la «no profesién» de la religién catdlica. La indicacién de que asi se
interpreta el art. 42 del Cédigo civil se expresa en el nuevo art. 37
del Reglamento del Registro Civil que queda redactado asi: «De con-
formidad con el articulo cuarenta y dos del Cédigo, el matrimonio civil
serd autorizado en el solo caso de que ambos contrayentes prueben que
no profesan la religién catdlica». También expresamente se afade —en
el nuevo art. 41 del Registro— la mencién de la apostasia como™ un
supuesto en que procede la admisién al matrimonio civil.

(101) Vid. arriba, nota 62.

(102) Vid. FUENMAYOR, ob. cit., pp. 25 y ss., que recoge estas opiniones.

(103) Igualmente recoge FUENMAYOR (ob. cit., pp. 33 y ss.) numerosos
testimonios de lo que decimos.

(104) De ahi que no puede extrafiarnos la sorpresa y el desengafio
de la doctrina, que afloran, p. e., en ESPIN CANOVAS (Adaptacion de lus
normas estatales al Concordato en materia matrimonial, en “Anales de
la Universidad de Murcia”, 15, 1956-7, p. 44), en SANCHO REBULLIDA,
ob. cit., p. 11, y en FUENMAYOR, ob. cit., pp. 134-135, cuando sefialan la
contradiccién entre el Decreto de 1956 y las nmormas canénicas que se
suponia iban a multiplicar su influencia en nuestro ordenamiento como
consecuencia del Concordato. Seria interesante, a este propésito, poder
comprobar si en la intencién de los firmantes del Concordato estaba ya
este abandono de los criterios de 1941, o si ellos fueron los primeros
sorprendidos por la sucesiva orientacién de la legislacién en este terreno.
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Se vuelve, pues —lo hemos sefialado lineas arriba—, a la praxis
tradicional: los contrayentes celebrardn matrimonio candénico o civil
segin que profesen o no el catolicismo, no segiin que hayan recibido
o no el bautismo. El tnico recorte a la interpretacién tradicional del
art. 42, la Unica huella del sistema de 1941, es la exigencia de que
ambos contrayentes, y no uno solo, se encuentren en el supuesto de
hecho de la «no profesién»; se conserva la exigencia de prueba de
acatolicidad, constante en nuestra historia juridica salvo el breve pa-
réntesis de la IT Republica. Pero si se recuerda cuanto he dicho ante-
riormente sobre la prueba de la no profesién y sobre la ficcién que
entrafia suponer que, al admitirse al matrimonio civil a un apéstata
con un. catdlico, éste sigue siendo catdlico, nos daremos cuenta de que:
a) el requisito de la prueba es una mera formalidad que no puede servir
de base para distinguir entre el matrimonio civil subsidiario y el facul-
tativo; b) no se da una auténtica diferencia real entre la exigencia de
que ambas partes hayan dejado de profesar el catolicismo o que lo
haya hecho una sola; ¢) de modo que el sistema instaurado en 1956,
en aplicacién del Concordato, es de nuevo el del matrimonio civil fa-
cultativo; d) sistema que por su propia légica interna tiende a ir bo-
rrando los requisitos que lo enmascaran, y termina por identificar la
peticién de celebrar matrimonio civil con la prueba de la «no profesién» ;
e) de modo que cada persona elija libremente la clase de matrimonio
que desea celebrar; f) sistema al que ha llegado ya el ordenamiento
espafiol, por encima de la doctrina canonistica y civilistica que, pose-
yendo todos los datos, tan remisa se ha ido mostrando en reconocer
la misma realidad que se le agitaba entre las manos.

Una serie sucesiva de nuevas disposiciones vienen a insistir sobre
lo va establecido en 1956, precisando més el alcance de la norma: son
los prolegémenos inmediatos de la modificacién del art. 42 del Cédigo
civil, que finalmente tiene lugar, a los sesenta y nueve afios de su
entrada en vigor, en 1958.

Entre tales disposiciones que jalonan el camino de 1956 a 1938,
interesa mencionar en primer lugar la Circular de la Nunciatura de
25-I11-1957 (105), que acepta plenamente los criterios del Decreto de
16-X-1956; se presta asi confirmacién oficial, de parte eclesidstica, a la
afirmacién estatal de que el Decreto se mueve dentro del «espiritu que
anima el Concordato». Hay que afiadir también la Circular de Ia
Direccién General de los Registros a los Presidentes de las Audiencias
Territoriales, del 2-IV-1957 (106); la Ley de Registro Civil de 8-VI-
1957 (107), en cambio, no entré en vigor sino el 1-1-1959, después
de la reforma del Cédigo civil operada en 1958.

(105) Publican el texto LOPEz NINo, ob. ecit.,, pp. 150-152 (incomple-
to), vy FUENMAYOR, ob. cit.,, pp. 180-133 (completo).

(106) El texto en FUENMAYOR, ob. cit.,, pp. 49-53.

(107) Esta Ley se mantiene dentro de las normas ya contenidas
en el Decreto de 1956, sin alterar los términos de la cuestién (vid. FUEN-
MAYOR, ob. cit., pp. 50-54, y BERNARDEZ, ob. cit., pp. 403-406). Debe tener-
se también en cuenta el Reglamento de la Ley del Registro Civil, de
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Es interesante leer con detenimiento estas dos Circulares, de la Nun-
ciatura y de la Direccidn General de los Registros, aparecidas en 1957
para completar el Decteto del Ministerio de Justicia del 16-X-1956.
Como si pesara sobre eilas la concesién hecha en favor de los apéstatas
por el Decreto, tratan ambas de paliar en lo posible aquella apertura,
rodedndola de todas las garantias imaginables que eviten el fraude de la
ley y endulcen la derogacién —en nombre del Concordato— de una
legislacién estatal absolutamente pro-candnica, como era la de 1941. A
tal fin, se insiste en ambas Circulares: a) en que al matrimonio civil
pueden ser admitidos los apdstatas, pero no los meramente indifetentes
u hostiles a los deberes religiosos ; b) se tomardn precauciones —plazos,
investigaciones— para evitar la apostasia con propésitos matrimoniales ;
¢) comunicaciones de la autoridad civil a la candnica sobre la documen-
tacién presentada por los que piden ser admitidos al mattimonio civil;
d) pruebas evidentes de la apostasia formal, sin bastar la mera declara-
cién... Es decir, medidas tutelares, reforzamiento de las pruebas, al
servicio de los tres principios que presiden el Decreto de 1956: a) admi-
sién al matrimonio civil de los apdstatas que desean contraer entre si o
con acatdlicos; b) presuncién de catolicidad de los bautizados en el cato-
licismo; ¢) correspondiente exigencia de prueba de la apostasia. Prin-
cipios, los tres que se pueden reconducir a sélo el primero, pues la
severidad —por alta que sea— de la exigencia de las pruebas de la «no
profesién» no puede invalidar la diferencia radical existente entre el
sistema del matrimonio canénico obligatorio para quienes deben con-
traerlo a tenor de las leyes candnicas, y el sistema del matrimonio civil
libremente elegible por las personas que lo prefieran al candnico y que
por ello mismo se ponen al margen de la ley canénica y de la Iglesia;
toda vez que por apostasia no entiende el Decreto de 1956, ni las
Circulares de 1957, ni la doctrina, la adscripcién formal a una confesidn
religiosa no catélica, que serfa la tnica prueba de acatolicidad verdade-
ramente eficaz en la linea que las referidas Circulares quisieron marcar,
con tanta decisién en las pretensiones como timidez en su ejecucidn.

13) 1958-1969. En 1958 la tesis de que las nuevas corrientes le-
gislativas obedecen a la necesidad de revisar la normativa civil para atem-
peratla al Concordato, se ha consagrado ya en nuestros textos legales v
en buena parte de la doctrina. Asi ha podido escribir Bonet Ramén
que «la publicacién del Concotdato entre Espafia y la Santa Sede,
firmado el 27 de agosto de 1953 y ratificado el 27 de octubre poste-
rior, impuso una modificacién del régimen del matrimonio en el Cédigo
civil, para ponerlo en armonia con el Derecho de la Iglesia Catdlica, a
que ha provisto la Ley de 24 de abril de 1958» (108). Cualquiera que,
desconocedor de nuestra historia juridica, lea sin embargo este tipo
de asettos, se verd inducido a creer que el Estado hubo de modificar sus

14-X1-1958 (“Boletin Oficial del Estado” del 11-XII-1958, y en BERNAR-
DEZ, ob. cit., pp. 472-482).
(108) BONET RAMON, Compendio de Derecho Civil, cit., p. 72.
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leyes para atemperarlas a una recepcién del Derecho Canénico como re-
sultas del Concordato; la realidad fue —como ya sabemos— todo lo
contrario, v lo que se gand a raiz del Concordato en tolerancia, respecto
a los derechos y situaciones individuales y libertad en materia religiosa,
eso se perdié en armonia entre nuestra legislacién civil y la candnica.
El hecho no es sorprendente para quien sepa comprender el verdadero
sentido de la ley candnica v del espiritu que la anima, estricta en la
implantacién de un-régimen jutidico para quienes voluntariamente la
siguen, pero respetuosa y eldstica en el respeto a otras actitudes vitales
y juridicas diferentes. El saldo es favorable a nuestro Concordato en
este punto, y al Derecho civil reformado en los afios subsiguientes; en
cambio, la opinién piblica aparece desorientada, lo que no es de extra-
fiar cuando Ia desorientacién afecta también a no pocos de nuestros
juristas.

En la misma linea se manifiesta la Ley de 24-IV-1958 (109), que
constituye, seglin su propio tenor, una modificacién del Cédigo civil,
«la mds extensa de las introducidas hasta ahora» (110). «La presente
modificacién —se dice en el predmbulo— del Cédigo civil... afecta
principalmente al régimen del matrimonio, para acomodar nuestro ot-
denamiento al Concordato» (111), y se propuso —en lo que aqui nos
interesa— estos objetivos:

a) «Eliminar antiguas dudas sobre si era posible el matrimonio
civil cuando uno solo de los contrayentes no profese la religién catdli-
ca» (112). Verdaderamente, las dudas al respecto estaban eliminadas de
nuestro ordenamiento desde 1941, pero es cierto que el viejo art. 42 del
Cédigo civil presentaba una redaccién defectuosa en este punto, que
ahora se cortige;

b) «en el articulo 42 y en el 86, que ahora se reforman, queda
claramente establecido el cardcter supletorio del matrimonio civil» (113).
El legislador opera aqui con un concepto de matrimonio civil supletotio
o subsidiario que ya he probado que no se corresponde con la realidad.
No es suficiente, para que el matrimonio civil sea supletorio, con que la
Ley afirme —como lo hace a continuacién— que «basta, por tanto,
que uno de los contrayentes profese esta religién para que no quepa otra
clase de matrimonio que el candnico. Es decir, que Ja acatolicidad ha de
darse en ambos contrayentes para que la clase civil del matrimonio sea
posible y aquella condicién ha de ser siempre probada» (114). Esta
confusién entre subsidiaridad del sistema y bilateralidad de la «no
profesién» no afecta al texto reformado del art. 42, del que hablaremos
seguidamente ; pero si que hay que dejar claro ahora que la afitmacién

(109) "Boletin Oficial del Estado” de 25-IV-1958. Publica también
el texto BERNARDEZ, ob, cit., pp. 439-449.

(110) En BERNARDEZ, ob. cit., p. 439.

(111) En BERNARDEZ, ob. y lug. cit.

(112) En BERNARDEZ, ob. cit., p. 440.

(113) En BERNARDEZ, ob. y lug. cit.

(114) En BERNARDEZ, ob. y lug. cit.
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del legislador de que el sistema que establece es el supletorio, no hace
que tengamos que aceptar que el sistema lo es sin un anglisis del mismo.
Y el andlisis demostrard que el legislador califica erréneamente a su
propia normativa;

¢) «se sustituye la expresién “formas de matrimonio” por la que
se juzga mds técnica de “clases de matrimonio”. Asi se evita el riesgo
que aquella terminologia pudiera ofrecer: la equiparacién del matrimo-
nio civil con el -candnico, que, por la naturaleza sacramental de éste,
serfa inexacta» (115). El indudable acierto de sustituir la palabra «for-
mas» por «clases» vuelve a aparecer mal razonado. No es la equipara-
cién entre los matrimonios civil y canénico lo que se evita, pues no los
equiparaba mds ni menos una expresién que otra, que se limitan a cons-
tatar la real existencia juridica y féctica de ambos. Tampoco esa equi-
paracidn es inexacta por causas de la sacramentalidad del matrimaonio
candnico, ya que a’) no es inexacta en cuanto ambos matrimonios son
dos clases legitimas en si mismas de formalizar el matrimonio natural,
y b’) sacramentalidad y canonicidad del matrimonio no son términos
idénticos o, dicho de otro modo, existen matrimonios canénicos no sa-
cramentales. En cambio, lo que consigue al sustituir «formas» por «cla-
ses» es una exactitud técnica, ya que el matrimonio civil y el candnico
—repito— son precisamente «clases» distintas de matrimonios, cada
una de las cuales posee su forma o sus formas peculiares.

La nueva redaccién del art. 42 del Cédigo civil, vigente en Espafia
desde la Ley de 1958, es la siguiente: «La Ley reconoce dos clases de
matrimonios: el canénico y el civil. El matrimonio habr4 de contraerse
canbnicamente cuando uno al menos de los contrayentes profese la reli-
gién catdlica. Se autoriza el matrimonio civil cuando se pruebe que
ninguno de los contrayentes profesa la religién catélica» (116). Com-
plementarios directamente de este articulo resultan los nuevos articu-
los 75 (117) y 76 (118) asi como el articulo 86 (119) del mismo
Cédigo.

Los propésitos de la reforma que antes hemos enumerado bajo las
letras a), b) y c), manifestados por el legislador y sélo en parte conse-
guidos, resultan secundarios en comparacién con el tema central de in-
terpretacién del viejo art. 42, y ese tema sigue sin resolverse en la nueva
redaccién del texto: me refiero al significado de la expresién «profesar
la religién catélica». Es evidente que, al utilizatla sin mayor precisién,

(115) En BERNARDEZ, ob. y lug. cit.

(116) En BERNARDEA, ob. cit., p. 443.

(117) “El matrimonio candnico en cuanto se refiere a su constitu-
cién y validez y, en general, a su reglamentacién juridica, se regird por
las disposiciones de la Iglesia Catélica” (en BERNARDEZ, ob. cit., p. 446).

(118) “El matrimonio celebrado segin las normas del Derecho Ca-
nénico produce desde su celebracién plenos efectos civiles” (en id., id.,
p. 447).

(119) Que fija la documentacién precisa para ser admitidos al ma-
trimonio civil, entre la que se enumera “la prueba de no profesar la
Religion catélica” (id., id., p. 448).
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«el nuevo articulo responde a la orientacién iniciada por el Decreto de
1956» (120), que, como ya sabemos, en lo que a interpretar el art. 42
se refiere no hace sino recibir la tradicién establecida entre 1889 y
1941 sobre el concepto de «no profesiéns.

La profesién o no del catolicismo es, pues, el concepto decisiva,
segiin apunta Castdn (121) y con él Puig Brutau (122), para dilucidar
qué personas se hallan en el supuesto de hecho del art. 42 del Cédigo
civil. Los autores, en consecuencia, se han esforzado de modo especial
por delimitar y precisar tal concepto. Desde un punto de vista cano-
nistico, Pérez Mier ha buscado el apoyo de textos patalelos provenien-
tes de la Santa Sede y de otras autoridades eclesidsticas, para concluir
que la expresién «profesar la Religién catélica» ha sido conservada con
buen acuerdo, pues es «la més apropiada para expresar el concepto
juridico que actualmente resulta cierto e indubitable para todos» (123);
pero a la hora de delimitar su contenido, no puede hacer otra cosa que
recoger aquellas frases de la Circular de la Nunciatura —que ya cono-
cemos —que tratan de precisar la «no profesién» como apostasia for-
mal y material no buscada directamente para facilitar las nupcias civi-
les (124).

No es otro el camino que, desde la vertiente civilfstica, ha seguido
Puig Brutau. Busca este autor apoyo en cuantos textos legales le sirvan
para interpretar la «no profesién» del art. 42: el art. 245, parrafo
primero, del Reglamento del Registro Civil de 1958; la Circular de la
Direccién General de los Registros de 2.IV-1957; art. 80, nim. 2.2,
de Ia Ley del Registro Civil; etc. (125). Y la conclusién a que llega
nos era de antemano conocida: el legislador rodeé la no profesién de
una serie de pruebas y precauciones que evitasen el fraude a la ley,
pero viniendo a consagrar —también por este lado— la tesis de que
«no profesan la religién catdlica y por ello pueden contraer matrimo-
nio civil los que no hayan sido bautizados en la Iglesia catélica, los no
convertidos a ella de la herejia o el cisma, y los bautizados o converti-
dos que posteriormente hubieren apostatado» (126), sintesis verdade-
ramente feliz de la mejor interpretacién del art. 42 del Cédigo civil
reformado.

Y sintesis que nos reconduce, como es evidente, al concepto de
apostasia, como aquel que describe con exactitud el supuesto de hecho
del catélico admitido en Espafia al matrimonio civil. Ahora bien: a la
apostasfa podrd rodedrsela de una serie de precauciones para evitar el
fraude a la ley —pruebas, presunciones contrarias, plazos, informes a
la autoridad eclesidstica, expedientes—; pero, al final, se. concluird

(120) GaArcfa CANTERO, ob. cit., p. 26.

(121) CasTAN, Derccho civil espatiol, comiin y foral, tomo V, vol. I,
Madrid, 1961, p. 97.

(122) Puic BruTAu, ob. cit., p. 39.

(123) PEREZ MIER, ob. cit., p. 201.

(124) PERrrz MIER, ob. cit.,, pp. 199-200.

(125) Puic BRUTAU, ob. cit., pp. 39-40.

(126) Puic BRruTAU, ob. cit., p. 39.
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por autorizar el matrimonio civil de los apdstatas, pues es la apostasia,
y no los requisitos que tratan de probar que la apostasfa existe de
hecho, el concepto y el supuesto central de la posibilidad de contraer
matrimonio civil aquellas personas a las que, a tenor del canon 1.099,
les obliga el matrimonio candnico.

Esta realidad nos prueba que el art. 42 reformado no ha afiadido
nada ni cotregido nada del antiguo en lo que es su concepto clave, el
«eje del sistema» (127); sigue siendo necesatio interpretar la ley; Fuen-
mayot ha escrito con acierto que, «mientras se conserve como eje del
sistema la tan discutida frase —no profesar la Religién catélica— ha de
existir una exégesis del art. 42 por via administrativa» (128), y esta exé-
gesis mantendrd perennemente al articulo' a merced del sentido que en
cada momento quiera atribuirle la autoridad civil (129).

En el momento de su reforma, la interpretacién auténtica del at-
ticulo 42 del Cédigo civil era la ofrecida por el Decreto del Ministetio
de Justicia de 26-X-1956 y, desde entonces, ningin cambio se produjo:
la doctrina entendid, pues, con razén que el criterio interpretativo
mantenia su vigencia, Unos autores deseaban que se hiciese una nueva
exégesis mds acorde con el Derecho canénico (130), lo que serfa volver
de algin modo a la interpretacién de 1941; otros, atn estimando el
articulo 42 reformado como «técnicamente defectuoso», teconocen que
«razones de politica juridica pueden aconsejar una desviacién de los
principios absolutos; resulta psicolégicamente muy fuerte forzar a un
protestante, peto bautizado en la Iglesia catdlica, a elegir entte compa-
recer ante el Pdrroco catélico, o el celibato forzoso» (131). De hecho,
el criterio del Decreto de 1956 se ha mantenido.

Pero atlin esta interpretacién auténtica del art. 42 reformado presen-
taba sus zonas oscuras. Dos cabe sefialar. Una la apunta Garcfa Cantero
cuando escribe: «no resulta ficil decir cuél es el sistema matrimonial
realmente aceptado por nuestro Cédigo después de la reforma» (132);
la otra la sefiala Fuenmayor cuando estima que cabe entender la «no
profesion» del catolicismo «como sinénimo de no hacer actualmente
profesién de fe, concepto amplio que admite una gama variada de ma-
tices, pudiendo comprender no sélo a los infieles o heterodoxos desde su
infancia, que nunca profesaron nuestra fe_ sino también a los que, caté-
licos de origen o de conversién, son ahora apdstatas, cismiticos, herejes
o simplemente hostiles o indiferentes a la prictica de los deberes religio-
sos» (133).

Se trata de dos problemas claves que conviene ver por separado:

(127) La expresién es de FUENMAYOR, ob. cit, p. 56.

(128) FUENMAYOR, ob. cit., pp. 57-58.

(129) FUENMAYOR, ob. cit., p. 58.

(130) Asi REGATILLO, Nulidad del matrimonio por defecto de forma,
en "Las causas matrimoniales”, Salamanca, 1953, p. 429; DEL AMO, Los
matrimonios civiles durante la Repiblica, cit.,, p. 31.

(181) Garcia CANTERO, ob. cit., p. 27.

(132) GARcia CANTERO, ob. y lug. cit.

(133) FUENMAYOR, ob. cit., p. bT7.
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la calificacién juridica del sistema matrimonial de nuestro Cédigo civil
reformado, y las personas que a tenor del mismo pueden ser admitidas
al mattimonio civil.

Comencemos por el primero. Los autores que califican de sistema
de matrimonio civil subsidiario al de nuestro Cédigo civil reformado
no son pocos: Puig Brutau (134), Bonet Ramén (135), Puig Pefia (136),
se atienen a las palabras contenidas en los preimbulos de los textos
legales, o a la praxis acritica de nuestra canonistica, para calificar de
supletorio al sistema, sin someterlo a un anélisis mayor que descubra
su verdadera naturaleza. En cambio, Garcfa Cantero ha caido en la cuen-
ta de que, siendo el art. 42 susceptible de variadas interpretaciones,
«es innegable que una intetpretacién benévola del requisito de la no
profesién y, sobre todo, un criterio laxo en la apreciacién de su prueba,
nos conducirfa al sistema del matrimonio civil facultativo» (137); v, en
mi opinidn, a ese sistema habifamos ya vuelto en 1956, y desde la refor-
ma del Cédigo civil de 1958 no ha hecho sino verse mds y mds confir-
mado, tanto por diferentes decisiones de la Direccién General de los
Registtos v de los Tribunales (138), como finalmente por el Decreto
de 22-V-1969, que modifica el Reglamento del Registro Civil, y del que
nos ocuparemos mds adelante,

Por lo que hace al segundo tema, es util subrayar las palabras de
Fuenmayor que quedaron recogidas arriba, cuando advierte de que den-
tro del concepto de no profesién caben incluso los simplemente hostiles
y los indiferentes, ademds de los apéstatas y de los que nunca han sido
catélicos. El ilustre autor no hace sino constatar un hecho que hasta
ahora no habia sido puesto de relieve por la doctrina, pese a su eviden-
cia: la elasticidad del concepto de apostasia. En efecto, las posibilida-
des son dos: o acudimos para definir al apéstata al Derecho Candnico,
o confiamos esta misién al Derecho civil. Acudiendo al primero, ten-
dremos un concepto exacto y técnico del apéstata, que en la actualidad
nos viene dado por el vigente canon 1.325 del Cédigo pio-benedictino.
Pero esta perfeccién del concepto hay que pagarla del modo siguiente:
a) s6lo a la Iglesia cotresponderd decidir quién es y quién no apdstata
en cada caso concreto; b) el Derecho civil, para definir la «no profe-
sién» del apdstata y admititle al matrimonio civil, debe limitarse a soli-
citar de la autoridad eclesidstica la cortespondiente declaracién, que
serfa la tdnica prueba vélida de la apostasia que pudiese poner en mar-
cha el mecanismo radicado en el art. 42. Si la dificultad” de aceptar
este camino lleva a preferir el otro, es la propia norma civil la que

(134) Puic BRruTAu, ob. cit., p. 40.

(135) BoNET RAMON, ob. cit.,, p. 73.

(136) Puic PENA, ob. cit.,, p. 44.

(137) Garcia CANTERO, ob. y lug. cit.

(138) Vid. las decisiones jurisprudenciales y administrativas reco-
gidas por Puic BRUTAU (ob. cit., pp. 41-42) y Puic PENA (ob. cit., p. 90),
¥ en particular el ya citado Reglamento del Registro Civil de 1958 y las
Resoluciones de la Direccién General de Registros del 18-V- y 28-VI de
1961 y 25-X-1962.
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ha de definir la apostasfa: entramos entonces —como de hecho ha
ocurtido— en un juego de remisiones de «apostasia» a «no profesién» y
de «no profesién» a «apostasia» ; incapaz el legislador civil de resolver
quién «no profesa» la religién catélica habiéndola profesado anterior-
mente, es decir, quién es apéstata, de nada le sitve el recurso a las
pruebas, pues éstas no nos dicen qué es aqueilo que hay que probar,
sino si aquello —cuya naturaleza debe sernos previamente conocida—
existe 0 no en un caso concreto. De donde la conclusién no sélo mds
légica sino Gnica posible es ésta: para el legislador civil, la dnica y
exclusiva base de la apostasia es la declaracién de los interesados. Sélo
interrogando a los interesados puede la autoridad civil saber si profe-
san 0 no el catolicismo; y una vez que se les interroga, hay que conce-
der pleno crédito a sus respuestas, porque no hay pruebas ningunas
que puedan prevalecer contra ellas. Sélo cabrfan dos objeciones, o me-
jor, una objecién y una precaucién: la objecién es, que contra las pala-
bras de los interesados puede alegarse como prueba en contrario su
conducta, si estd en contradiccién con aquéllas ; la precaucién, que cabe
fijar un plazo de constante acatolicidad que evite la apostasia adoptada
a los meros efectos de lograr ser admitido al matrimonio civil. A la
objecién respondo insistiendo en que el hecho de acudir al matrimonio
civil, con violacién gravisima del Derecho candnico, es de facto una
conducta que sitda fuera de la Iglesia a quien la adopta; por ello, la
pretendida conducta catdlica contraria a la declaracién de apostasia
serfa siempre una conducta anterior, contra la cual lo mds que cabe es
poner un plazo de contumacia en el deseo de contraer nupcias civiles.
Se reconduce asi la objecién a la precaucién: de hecho, nuestro orde-
namiento ha insistido, desde 1956, en que la apostasia hubiese tenido
lugar en tiempo no sospechoso, es decir, con cierta antelacién a la peti-
cién de celebrar el matrimonio civil (139); pero esta precaucién se ha
ido paulatinamente demostrando imitil, pues no evitard un solo matri-
monio civil, salvo que el plazo de espera que se impusiese fuese tan
largo que resultara, ademds de eficaz, injusto.

En el tégimen del Decreto de 26-X-1956, conservado en el Regla-

(139) Encontramos plazos marcados en el Decreto de 26-X-1956, en
la Circular de la Direccién General de los Registros de 2-VI-1957, en
la Circular de la Nunciatura de 1957, etc., siempre bajo el prisma de
evitar las “apostasias sospechosas”, aquellas motivadas por la decision
de contraer matrimonio civil. Pero una vez mis me pregunto: la perso-
na que ha decidido contraer matrimonio civil y para lograrlo no tiene
inconveniente en declararse apdstata, jcuando apostata?, ;ecuando lo
declara, o cuando tomé la decisién intima de ir al matrimonio civil, aun-
que para ello le fuese preciso declararse fuera de la Iglesia catélica?
Esta pregunta me parece que descalifica a cualquier sistema de plazos
que pueda arbitrarse, salvo en orden a hacer reflexionar més al intere-
sado sobre la decisién tomada. De sumo interés para conocer las dificul-
tades que entrafia en la practica el sistema de pruebas, es el trabajo
de LOPEZ ALARCON, Matrimonio civil y obsticulo legal de profesién de
la religién catélica, en “Revista Espafiola de Derecho Canénico”, 19783,
pp. 111-123.
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mento del Registro civil de 14-X1-1958 (140), se acepta, pues el crite-
rio de incluir en la «no profesién» a los apéstatas, y excluir a los que
simplemente son hostiles o indiferentes a la préctica de la religién. Tal
es el criterio general de la doctrina, desumido de los propios textos
legales. Peto, se pregunta Fuenmayor, «;Cabe en el futuro —con el
texto actual —una interpretacién mds laxa y, por tanto, mds discordan-
te con el Derecho canénico?. «Estimo que si —responde el propio
autor—, aunque no serfa, en modo alguno, interpretacién obvia y na-
tural, a tenor de la gestacién de la reforma introducida y de los textos
legales en que ha cristalizado, sino retorcida y tendenciosa. Pero tam-
bién creo que, sin modificar el nuevo texto, es posible, por via admi-
nistrativa, una interpretacién més acomodada a las normas eclesidsti-
cas» (141),

Una vez mds, los deseos de los autores van por un lado y la legis-
lacién por otro. En contra de lo que Fuenmayor acaba de indicarnos,
no se dio una nueva interpretacién, «mis acomodada a las normas
eclesidsticas», del requisito de la no profesién del art. 42; por el con-
trario, se ha introducido en la legislacién aquella interpretacién «mds
laxax», que sin llegar a «retorcida y tendenciosa», ha inutilizado todos
los sistemas de prueba, tan cuidadosamente acumulados durante un
siglo para defender la apariencia de ese matrimonio civil subsidiario o
supletorio que se pretendia existente en nuestro ordenamiento.

14) 1969-... La exigencia probatoria remite, como era de esperar,
con la Ley de 28 de junio de 1967, sobre libertad religiosa, por cuyo
art. 6.°, apartado 1.° se suprime el requisito de probar la no profesién
al establecer que «se autoriza el matrimonio civil cuando ninguno de los
contrayentes profesen la religién catélica». Nos encontramos, pues, con
una seria contradiccién: por un lado, el art. 42 del Cédigo civil, segiin la
Ley de 24 de abril de 1958, que exige la prueba de acatolicidad, y por
otro, el art. 6.° de la Ley de 28 de junio de 1967, que no la requiere
para utilizar el matrimonio civil. Un Decreto de 22 de mayo de 1969,
que modificé varios articulos del Reglamento del Registro civil, pre-
tende salvarla manteniendo, de una parte, el requisito de la prueba,
pero reduciéndola, de otra, a estos términos: si se trata de personas
que hubiesen abandonado la religién catdlica basta que presenten la
prueba de que el abandono ha sido comunicado al pirroco del domici-
lio del contrayente; en otro caso, y de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 32 de la Ley de libertad religiosa, la prueba de la no profesién
podré efectuarse, bien mediante certificacién acreditativa de la adscrip-
cién a otra confesién religiosa, expedida por ministro competente o
representante autorizado de la respectiva asociacién confesional, o bien

(140) Cfr. FUENMAYOR, ob. cit., pp. 56 y 58, notas 84 y 86 bis.

(141) FUENMAYOR, ob. cit., p. 58. Otros autores han visto también la
amplia gama de interpretaciones posibles del articulo 42 del Cédigo civil
y de sus textos complementarios a partir del Decreto de 26-X-1956; asi,
SANCHO REBULLIDA, El articulo 42 del Codigo civil, cit., p. 11; MALDO-
NADO, La exigencia del matrimonio candnico, cit., p. 162; etc.
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mediante declaracién expresa del interesado ante el Encargado del Re-
gistro civil (arts. 245 y 246 del Reglamento del Registro civil, segiin
redaccién del Decreto de 22 d mayo de 1969). Comentando estas nue-
vas disposiciones, en torno a la prueba de no profesar la religién caté-
lica, ha escrito Albadalejo: «Hoy dia esta demostracién es bien sencilla;
y realmente no hay que demostrar nada, sino que es suficiente con que
el interesado afirme no ser catélico. En efecto, veamos: Si se trata de
quien nunca fue catélico, sélo es preciso declaralo asi ante el Encargado
del Registro (R. R. C., art. 246, 2.°). Si se trata de quien fue catélico
antes, puede demostrarse de cualquier modo que se abandoné esta
religién (no basta el haber dejado de ser practicante, sino que ha de
haberse apostatado). Pero Ia ley, que no se conforma con que lo declare
asi el interesado ante el Encargado del Registro, como en el caso ante-
rior, no exige tampoco una verdadera prueba del abandono, sino que
acepta que éste se demuestre por la sola afirmacién del interesado, y
unicamente exige que se presente prueba de que el abandono de la
religién ha sido comunicado por aquél al pétroco de su domicilio, comu-
nicacién que, para mds facilidad puede hacerse a través del Encargado
del Registro, por correo certificado con acuse de recibo (R, R. C., ar-
ticulo 245)» (142). Esta regulacién ha quedado confirmada por la
reciente «Instruccién sobre el expediente previo al matrimonio civily,
dictada el 22 de marzo de 1974 por la Direccién General de los Regis-
tros y del notariado (143).

V. EL SISTEMA ACTUAL DEL MATRIMONIO CIVIL Y SU
PROBLEMATICA.

Este es, por ahora, el dltimo avance legislativo en la matéria dentro
de nuestro ordenamiento civil. El sistema resultante ha sido calificado

(142) ALBALADEJO, Manual de Derecho de Familia y Sucesiones, Bar-
celona, 1974, pp. 42-43.

(143) Los textos de la "Instruccién” de 22-111-1974, referentes a
este punto, son los siguientes: }

“Prueba de no profesar la religion catdlica. En el momento actual
estd tan facilitada esta prueba que su exigencia nunca debe ser causa de
dilaciones, pues, segin Resolucion de este Centro Directivo de 3 de
agosto de 1970, es medio de prueba idéneo “la declaracién expresa de
los interesados de no profesar la religién catdlica”. Solamente se estable-
ce una diligencia especial para el supuesto de que se tratase de personas
que hubiesen abandonado la religién catdlica: “Se exigirda que a la
mayor brevedad se presente la prueba de que el abandono ha sido comuni-
cado por el interesado al parroco del domicilio. La comunicacién podra
hacerse a través del Encargado, por correo certificado con acuse de re-
cibo (art. 245 R. R. C.). Naturalmente, la realizacién de esta diligencia
no debe paralizar el curso de los demas tramites.”

“Para probar que los contrayentes no profesan la religién catélica
basta su declaracién expresa, sin perjuicio de exigirse, en su caso, la
prueba de haber comunicade el abandono al Parroco.”

Vid. también NAVARRO VALLS, Sistema matrimonial espafiol. Concor-
dato y libertad religiosa, en “Palabra”, 83, 1972, pp. 18-19.
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por Portero como de «Matrimonio civil cuasi facultativo», y Navarro
acepta la calificacién (144). Me veo entonces obligado a preguntarme
qué les impide eliminar el «cuasi» que tan artificialmente introducen, y
que en mi opini6n es hijo de ese curioso temor de la doctrina espafio-
la —lo hemos detectado como una constante en nuestros autores— a
reconocer que el ordenamiento juridico espafiol en materia matrimonial
no es ese ordenamiento, coherente en todo con las exigencias del De-
recho canénico, que nos hemos empefiado en creer; empefio que, ade-
mis, le ha hecho un flaco favor al Derecho canénico, haciéndolo apare-
cer como inflexible enemigo de la libertad, cuando la verdad es que la
Unica vez en que nuestro sistema matrimonial ha dejado de ser facultati-
vo —entre 1941 y 1956—, ello ha sucedido por iniciativa unilateral del
Estado, y ha sido precisamente un Concordato el motor que hubo de
poner en marcha la vuelta al sistema facultativo y el abandono del sub-
sidiario.

¢Qué entienden, pues, los mids modernos de nuestros autores, al
comentar el art, 42 y el sistema que impone, por matrimonio civil
facultativo? Segtin Navarro, «cabria que el Estado espafiol —atn reco-
nociendo eficacia civil al matrimonio canénico— estableciera un sistema
de matrimonio civil facultativo modificando el art. 42 del C. c. en el
sentido de no exigir a los catélicos obligatoriamente el matrimonio
canénico» (145). A mi modo de ver, esa reforma del art. 42 no es
imprescindible, pues Navarro parte de un supuesto falso, dejindose
llevar de la letra mds que del fondo del texto legal. El Estado no puede,
ni lo hace, imponer obligatoriamente a los catélicos el matrimonio cané-
nico, toda vez que quien acude al matrimonio civil por ello mismo se
separa de su condicién de catélico, de modo que contraen en Espafia
matrimonio candnico los catélicos y civil los que no lo son. Es cierto que
apostatar es —a tenor del canon 1.325 del Cédigo de Derecho cané-
nico— abandonar la fe, y no solamente la disciplina; y el catélico que
acude al matrimonio civil incurre en graves sanciones canénicas, se con-
vierte en un pecador publico, pero no necesariamente apostata de su
religién. Pero téngase en cuenta que el Reglamento del 22-V-1969 no
pide una apostasia, sino un abandono de la Religién catlica que, no
expresindose en términos que pretendan responder a estrictos criterios
candnicos, muy bien puede entenderse como aquel abandono de la
disciplina que significa el acudir al matrimonio civil con menosprecio
de la excomunién en que ipso facto incurren en virtud del canon 2.314

(144) PORTERO, Régimen matrimonial espaiiol y Concordato, cit.,
p. 516; NAVARRO VALLS, ob. cit.,, p. 20. Para BERNARDEZ, el sistema ma-
trimonial espanol es, en la practica y actualmente, “una modalidad ate-
nuada de matrimonio civil subsidiario que, por lo que respecta a los
catélicos disidentes, se acerca a la del matrimonio civil facultativo” (Ele-
mentos de Derecho eclesidstico espatiol, en el v. II del “Derecho Canéni-
co, de Eunsa, Pamplona, 1974, p. 435).

(145) NAVARRO VALLS, ob. y lug. cit.
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del Cédigo de Derecho canénico (146) en relacién con la Circular de la
Nunciatura en Madrid de 25-I11-1957 (147). El mismo hecho de que
esta Circular sefiale como pena candnica pata quien, siendo catdlico,
celebre en Espafia matrimonio civil, la misma pena que el canon 2.314
impone a los apéstatas, y ello con expresa mencién del canon, es alta-
mente significativo: permite mantener, en efecto, la tesis de que acudir
al matrimonio civil es un acto ad instar de la apostasia dentro del régi-
men juridico concordado en nuestro pais. Lo cual significa que —de-
jando de lado las penas canénicas que la Iglesia impone a quien con-
traviene tan gravemente sus leyes— los espafioles son civilmente libres
para acudir al matrimonio canénico o al civil, sin ningdn requisito pre-
vio que condicione su eleccién. Puede decirse que el Estado les obliga
a elegir el matrimonio canénico si son catdlicos; pero es que ellos, si
son catdlicos, no elegirdn otto matrimonio, y si lo eligen, es que han
dejado de ser catdlicos.

De aqui que he dicho més arriba que la nueva reforma del art. 42
del Cdédigo civil que propone Navarro no es imprescindible; si que es,
en cambio, conveniente. La reforma de 1958 le ha parecido desacerta-
da a la mayor parte de la doctrina; para no incurtir en los mismos
errores que se le achacan —y que son repeticién de los del texto de
1889—, el futuro nuevo art. 42 tendrfa en efecto que abandonar radi-
calmente el ambiguo tema de la profesién o no de la Religién catélica,
como critetio para llamar a los espafioles a una u otra clase de matri-
monio. El Estado, en cambio, ha de reconocer dos clases de matrimo-
nio, el candnico y el civil, ambos con plenos efectos civiles. Los espa-
fioles escogerian libremente el sistema que prefiriesen, quedando some-
tidos cotrespondientemente a la legislacién candnica o a la civil, tal
como ocurre actualmente. En resumen, el art. 42 podria quedar redac-
tado asi:

«La ley reconoce dos clases de matrimonio: el canénico y el civil, am
bos con plenos efectos civiles. Por el hecho de contraer uno de ellos,
los contrayentes se someten en todo a la legislacién matrimonial corres-
pondiente, a tenor de lo preceptuado en los articulos siguientes de este
Cédigo» (148).

(146) En relacién con el canon 2.314 se encuentra actualmente el
Directorio Ad totam Ecclesiom sobre el ecumenismo. Vid. al respecto el
comentario de MIGUELEZ en la edicién de la B. A. C. del Cddigo de Deve-
cho Canénico, Madrid, 1969, pp. 854-855.

(147) En FUENMAYOR, ob. cit.,, p. 133.

(148) Tal redaccién del articulo 42 resulta coherente con la evolu-
cién experimentada en este campo por nuestro Derecho civil, tal como
ha quedado expuesta, y expresa mejor que el texto reformado de 1958
la actual naturaleza del sistema matrimonial civil espafiol. A nadie se le
ocultari, sin embargo, la semejanza del sistema con el establecido en
Portugal por el Concordato de 1940, cuyo articulo 24 disponia que “En
armonia con las propiedades esenciales del matrimonio canénico, entién-
dese que por el propio hecho de celebrar matrimonio canénico los eényuges
renuncian a su derecho civil de pedir el divorcio, que por esto mismo
nunca podra ser aplicado por los Tribunales civiles a los matrimonios
catélicos”., Este régimen ha sido considerado durante treinta afios, por
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Es obvio que, en correspondencia, los articulos 75 y 76 habrian
de continuar intocados, mientras que serfa preciso suprimir el Ultimo
pérrafo del art. 86,

La principal virtud de esta reforma serfa clarificar la legislacién
espafiola, reconociendo el hecho de que hoy los espafioles gozan de
libertad para el matrimonio civil facultativo (149), dentro de un

toda la doctrina, como el modelo perfecto del sistema facultativo, en
que los cényuges eligen libremente la legislacién dentro de la que con-
iraen y a ella se atienen a todos los efectos. La semejanza con el actual
sistema espafiol es obvia; y ello nos hace pensar que en el futuro vayan
a plantearse en Espafia idénticos problemas a los que actualmente han
aparecido en Portugal. Tales problemas se refieren, muy en particular,
al tema del divorcio. En efecto, en Portugal —como el texto concorda-
tario mismo menciona— existe el divorcio civil. Ello entrafiaba una
diferencia importante entre los catélicos de aquel pais, cuya unién ca-
nénica no podia romperse mediante el divorcio civil, y los no catélicos,
que podian recurrir a éste. En Espafia, en cambio, al no existir el di-
vorcio en nuestra legislacién civil, la eleccién entre el matrimonio ca-
nénico y el civil resulta—en el sistema facultativo hoy vigente— una
cuestién de conciencia, pero no de conveniencia (entendiendo como maés
conveniente en hipétesis para el contrayente no catélico la posibilidad
de hacer uso del divorcio civil). Pero puede darse el caso —las pro-
fecias son siempre aventuradas— de que nuestra legislacién civil intro-
duzca un dia el divorcio en su normativa. En ese caso, el actual sistema
facultativo y, por supuesto, la propia redacciéon del articulo 42 del C. c.,
tal como la propongo en coherencia con todo el resto de la legislacién
vigente —de cuya orientacién la propia Santa Sede es en buena parte
coautora, como creo haber dejado demostrado——, favoreceran el naci-
miento de una nueva cuestién: la posibilidad de que el matrimonio cano-
nico sea disuelto por los Tribunales civiles, con dejacién del principio
de que los contrayentes catélicos aceptan a todos los efectos la legislacién
candnica bajo la cual contraen. Tal posibilidad, impuesta unilateralmente
en Italia por la Ley Fortuna y el Referéndum de 12-V-1974 —contra
la oposicién expresa de la Santa Sede—, acaba de ser aceptada con ex-
trema facilidad por la propia Santa Sede para Portugal, cuyo Concor-
dato ha sido modificado en su articulo 24 mediante el “Protocolo” firmado
el 15-11-1975; a tenor del mismo, quienes hayan contraido matrimonio
candnico podran obtener el divorcio ante los Tribunales civiles, aunque
la Jglesia —como es obvio— no reconozca tal disolucién del vinculo.
(149) Recientemente, la civilistica ha tomado, en fin, conciencia
de que el sistema civil espaiiol es facultativo. Asi, p. e., escribe ALBALA-
DEJO, ob. cit.,, p. 43: “Segun lo dicho, es claro que pricticamente queda
en manos de cualquiera casarse civilmente, si, aunque de verdad sea
catdlico, lo desea, ya que le basta comunicar al Parroco que abandond el
Catolicismo. De modo que nuestro sistema matrimonial, de hecho, viene
a ser electivo (matrimonio civil 0 canédnico, a voluntad de los contrayen-
tes). Cosa que, por un lado, parece preferible, pues el Estado no tiene
por qué entrar en la conciencia de sus sdbditos, y, por otro, es la tUnica
forma 4gil de hacer posible el matrimonio civil a quienes habiendo aban-
donado verdaderamentec el Catolicismo, no tengan mas medios para
probarlo que su propia declaracién”. Vid., en el mismo sentido, Dixz Pi1-
¢cAZ0 v GULLON BALLESTEROS, Instituciones de Derecho Civil, 1I, Madrid,
1974. Por una reforma que claramente declare este cardcter facultativo,
que ya reconocen al sistema matrimonial civil, se manifiesta ARENHEDE-
RRA, Relevancia juridica de la condicion de catdlico en el sistema matri-
monial espaiiol, en “Revista de Derecho Privado”, nov. 1973, p. 925: "A

1
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sistema cuyo tnico requisito es la comunicacién al parroco; la ventaja
que seflala Navarro a esta comunicacién —«implica una cierta posi-
bilidad de reflexién al catélico que lo hace més consciente de las conse-
cuencias de indole moral de su actuacién al contraer matrimonio civils—
me patece que no es funcién del Estado, al que toca mejor ofrecer «el
sistema que puede ser méds conveniente [a los contrayentes] dado el
principio de libertad religiosa, trasladando a la Iglesia la carga de evi-
tar, a través de una eficaz accién pastoral, que los fieles contraigan ma-
trimonio civil desconociendo su propio derecho» (150).

Un inconveniente, o, mejor, una limitacién del sistema lo serfa la
falta de reconocimiento de una tercera clase de matrimonios: los ma-
trimonios religiosos de otrds confesiones distintas de la catdlica, cuyos
miembros espafioles estdn obligados por el régimen del Cédigo civil »
contraer necesariamente matrimonio civil, a diferencia de la posibilidad
que tienen los catélicos de celebrar su propia unién religiosa, y en
contradiccién con el principio de la libertad religiosa. El problema, de
indudable interés, no entra dentro de la temdtica de estas péginas,
pues evidentemente no nace de la relacidn entre el art. 42 del Cédigo
civil y el Concordato; me remito, pues, a las interesantes consideracio-
nes que la doctrina ofrece al propésito (151).

Aln cabe apuntar otros problemas, tales como el posible matrimo-
nio candnico de un catélico apéstata que hubiese contraido primera-
mente matrimonio civil; la segunda unién —que la Iglesia no se puede
comprometer a impedir— poseerfa validez canénica, y la primera civil.
La doctrina ha analizado la cuestién, que también resulta marginal
dentro de este estudio (152). Y, en fin, Berndndez ha llamado la aten-
cién sobre otro defecto del sistema matrimonial espafiol, relacionado
con nuestro tema indirectamente, Como es sabido, la Iglesia, desde el
motu proprio «Matrimonia mixta», ha establecido criterios ampliamen-

su vez, y como consecuencia de la Ley de Libertad religiosa, tenemos
que el sistema matrimonial espafiol es practicamente opcional, y que
el matrimonio civil ha perdido estatalmente toda razén de indignidad.
Circunstancias todas que aconsejan una definitiva transformacion del
sistema en facultativo”. Por su parte, GARCia CANTERO (En torno a la
reforma del Derecho civil matrimonial, en “Ius Canonicum”, v. XIV,
ntmero 27, 1974, pp. 111-112) apunta también a la posibilidad de una
nueva redaccién del articulo 42, similar a la que indicamos en el texto,
que introduciria el sistema opcional lisa y llanamente en nuestro orde-
namiento. o

(150) NAVARRO VALLS, ob. cit., p. 20; la incidencia del régimen de
libertad religiosa —a partir del Concilio Vaticano II y de nuestra Ley
de 1967— en este tema, la ha sefialado LOPEZ ALARCON, ob. cit., pp. 115-117.

(151) NAVARRO VALLS, ob. cit., p. 20 y nota 13; asi como RUBIO, que
ha analizado con bastante detenimiento el tema del matrimonio en forma
religiosa no catélica en Espafia y en otros paises (El matrimonio en
forma religiosa no catélica, en "Ius Canonicum”, v. XIV, nim. 27,
1974, pp. 133-166).

(152) Vid. la bibliografia al respecto, juntamente con un analisis
del tema, en NAVARRO VALLS, Divorcio: orden piblico y matrimonio ca-
nénico, cit., pp. 238-242; vid. también GARcias CANTERO, El wvinculo del
matrimonio civil, cit.,, p. 27, y ALBALADEJO, ob. cit.,, p. 43.
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te permisivos de dispensa de la forma candnica; en esta linea, la Con-
ferencia Episcopal espafiola, en sus Normas de 25-1-1971 sobre matri-
monios mixtos, admite la forma civil para los matrimonios de catélicos
con no catdlicos. Como el Estado no admite por su parte tal forma en
tales casos, se produce una desarmonia entre ambas legislaciones que
precisa —en este caso serd preciso buscar la coherencia entre ambos
ordenamientos— algin tipo de solucién (153).

VI. LA REVISION DE CONCORDATO DE 1953.

Hay que concluir este trabajo —que trata de ser completo en el
estudio de las implicaciones canénicas del art, 42 del Cédigo civil—,
refiriéndonos a la anunciada revisién del Concordato espafiol de 1953.
De cuantos preceptos contiene éste acerca del matrimonio, carecen de
interés para el estudio presente los referentes a la competencia de la
Iglesia sobre las causas de nulidad y separacién de los matrimonios
canénicos. Igualmente, prescindimos de los puntos referentes a los re-
quisitos registrales de estas uniones, al matrimonio de los hijos de fa-
milia y a los matrimonios mixtos. En fin, el precepto del protocolo
final que se refiere al compromiso del Estado de legislar para el matti-
monio civil de acuerdo con la Ley Natural en materia de impedimen-
t0s, no es sino un aspecto de la relacién entre el Concordato y las exigen-
cias de la confesionalidad establecida en nuestras Leyes Fundamenta-
les. Al revisar el Concordato, todos estos articulos del mismo deberdn
tenerse en cuenta, pero en nada tocan al art. 42 del Cédigo civil y por
tanto al presente trabajo.

Nos queda, pues, tinicamente el art. XXIII, que se limita a estable-
cer el reconocimiento estatal de los efectos civiles del matrimonio cané-
nico. A propésito del mismo, me he manifestado repetidas veces a lo
largo de estas pdginas, y siempre en el mismo sentido:

a) el texto concordado no impone al Estado espafiol ningiin tipo
de obligacién de legislar en uno u otro sentido acerca del matrimonio
civil;

b) tampoco exige ningin tipo de adecuacién entre la legislacién
civil y la canénica, salvo el estricto reconocimiento de los efectos civi-
les del matrimonio canénico; y salvos también los deberes que al Estado
le provengan de su propia confesionalidad y del Protocolo Final del
Concordato, debetes que no inciden sobre el att. 42 del Cédigo civil;

c) la revisién del Concordato, pues, si respeta la redaccién actual
del art, XXIII, no alterard la subsistencia o la reforma del articulo 42;

(1563) BERNARDEZ, Sobre la admision del matrimonio religioso acaté-
lico en el Derecho civil espaiiol, en “Revista Espaiiola de Derecho Ca-
nénico”, 1972, pp. 146-154.
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d) sin embargo, fue precisamente el Concordato, al no recoger el
criterio restrictivo de la Orden de 1941 sobre el matrimonio civil, el
que abrié la puerta al restablecimiento de la interpretacién tradicional
del mismo art. 42, y a la larga el que dio causa para que en la reforma
del Cédigo civil de 1958 este articulo permaneciese sustancialmente
inmutado;

e) lo que significaria que una eventual nueva redaccién del ar-
ticulo XXIII del Concordato si podria tener una influencia decisiva en
nuestro Derecho civil;

f) aunque estimo que no es materia concordataria el matrimonio
civil —salvo posibles compromisos del Estado de respetar la Ley
natural—;

g) por lo que un nuevo Concordato que se abstuviese, como el
actual, de entrar en el tema del matrimonio civil, consolidaria la evolu-
cién del Derecho civil espafiol en la linea en que viene moviéndose

desde 1953.
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I
INTRODUCCION

En el mundo actual en que vivimos, en el que la cibernética, los tran-
sistores y, en general, el avance de la ciencia y de la técnica, le dan nue-
vos giros y rumbos al Derecho (ademds, y por supuesto, de las demds
ramas del conocimiento cientifico y de la vida real global), la materia
probatoria parece como si permaneciera esttica frente a la velocidad
de los cambios que se suceden en la sociedad. Este breve ensayo que
hemos escrito refleja, en buena medida ese relativo cardcter estdtico del
campo de la prueba.

El intento que hemos realizado est4 orientado a constituir un aporte
mds —entre muchos otros, de suyo importantes— a la teorfa del docu-
mento y al campo de la prueba documental.

El sistema legal de Costa Rica, como los jueces —en sentido gené-
rico: el que administra el Derecho y resuelve los conflictos que se le
presentan al Poder Jurisdiccional—, es conservador y sumamente tra-
dicionalista. Indagar las causas de esta situacién merece un estudio pro-
pio y aparte. Amén, de que hacerlo estd mds que justificado,
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Actualmente, el documento merece un tratamiento moderno y mucho
mds amplio del que cldsicamente ha sufrido. Espetamos que este trabajo
tienda a dejar claro esto.

IT
EL DOCUMENTO

A) PRELIMINARES.

En este ensayo se intentard realizar un acercamiento al documento,
con el fin de dejar sentado la base conceptual de la cual partiremos en
el estudio que nos hemos propuesto. )

Dentro de la materia probatoria, el documento juega un papel im-
portante, ya que permite llegar a determinadas convicciones, que el
juez calificard con respecto a la futura sentencia que habré de dictar.
Ese dmbito definitorio en el que se mueve el documento, desde su
mera determinacién como graffa incorporada al papel hasta la proble-
miética de los medios mecdnicos de prueba, hace ver cémo y de qué
manera el derecho documentario se encuentra en un momento interesan-
te de su evolucién, en virtud esencialmente de la cibernética.

Por el momento, el derecho costarricense acepta la tesis tradicional
del documento como escrito, como simple graffa puesta sobre un trozo de
papel. Es esta la definicién cldsica de documento. Como veremos, la
fotocopia, se hace jugar para los efectos del proceso, de acuerdo a los
requisitos legales correspondientes. Ello no invalida, sino que confirma
la tesis tradicional apuntada. Ahora bien, si se plantea la temética de
extender este concepto cldsico de documento para englobar los citados
medios mecénicos: {se estd distorsionando el concepto mismo de docu-
mento? ;Desde qué punto de vista se podria afirmar tal distorsién?
¢Es que la misma efectivamente existe? A estas preguntas y a otras que
posteriormente elaboraremos trataremos de dar respuesta a lo largo del
presente andlisis. Por el momento reafirmemos nuestro criterio de que
lo que escribamos tiene la intencién de centrar este tema en el derecho
costatricense.

Este estudio desea dar una idea sobre la prueba por documentos
en el derecho costarricense. Su intencién es la de describir algunos de
los problemas que se pueden plantear a propésito de este medio pro-
batorio. De la lectura del mismo se puede comprobar con facilidad que
es un primer intento de acercarse a la problemdtica de los documentos
en el medio legal costarricense. Como tal, tiene unas miras de corto
alcance. Sin embargo, lo importante 2s propotcionar al lector espafiol
una visién precisa de la situacién del mencionado medio probatorio en
un pafs centroamericano, como es el caso de Costa Rica. Esta no es una
presentacién de las conocidas bajo el clisé de una humildad fingida, sino
que, el que la escribe es consciente de 1a complejidad del tema. Precisa-
mente, con el maestro Rafael Nufiez Lagos, en su cutso de doctorado de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid y en
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las conversaciones que tuvimos sobre el documento, este ilustre notario
de Madrid, me hizo ver las sinuosidades del tema y su estructura suma-
mente intrincada y dificil de aprehender.

II1

Espeto que el fin propuesto en este articulo logre conseguirlo, aunque
sea en una pequefia parte. Agradezco al gentil lector de este importante
anuario, el haber tenido la amabilidad de leer estas breves cuartillas.

B) HaAciA LA DEFINICION DE DOCUMENTO.

1) Nota introductoria.

De acuerdo con Prieto-Castro, éste nos dice que el documento es el
objeto o materia en que consta, por escrito, una declaracién de volun-
tad o de conocimiento a cualquier expresién del pensamiento. Este
concepto se deriva de la letra de la legislacién espafiola. Por esta razdn,
este autor, precisa que, una vez dicho lo anterior, afiade que ese con-
cepto se puede extender, en sentido Jato, a todo lo que encietra una
representacién de un pensamiento, aunque no sea por escrito, y aun
mds, una representacién cualquiera, como por ejemplo: los hitos, foto-
grafias, precintos, tailas, etc. Pero, sefialando que aquello que se en-
cierre en este concepto lato o amplic, debe ser regulado por las reglas
referidas al reconocimiento judicial o al examen de peritos, pero no
a las que atafien a la prueba documenta} (1).

Esta delimitacién del documento, en su sentido restringido, es de-
cir, como «escrito», responde a la tesis catneluttiana. Con relacién a
esta concepcién, se puede decir, entre otras cosas, que en los tiempos
modernos con las cintas magnetofénicas, los «casettes», los microfilms,
las fotocopiadoras, las fotografias obtenidas por medio de teleobjetivos,
los ingeniosos medios de grabar conversiones, etc., etc., plantean pro-
blemas juridicos probatorios que el dicho concepto de documento, en
sentido tradicional, no permite englobar, y sujetatlo a las reglas que
gobiernan el medio probatorio documental, sino que parece preferible
subordinarlo a las correspondientes al reconocimiento judicial o al
examen de petitos, como se supraindicé.

Por su parte, Almagro Nosete nos informa que el documento como
recordatorio escrito se instrumentaliza como medio probatorio mucho
tiempo después de que naciera como un escrito para «refrescar la me-
moria» de las partes interesadas, La linea de sostener el documento
como escrito se explica a la luz de la tarea de los notarios (2). Asi se
los notarios es hacer documentos. «Es nuestro oficio. Hablar de docu-

(1) Priero-CasTro, Leonardo, Derecho procesal civil. Vol. 1, pag. 490, Ed. «Re-
vista de Derecho Privado», Madrid 1972.

(2) ALMAGRO NOSETE, José, Prueba de informes, Gréficas Nova, Sevilla 1968,
pdgs. 66 y 71.
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entiende la expresién de Nifiez Lagos, al indicar que la funcién de
mentos debiera ser nuestro gozo. Sin embargo, se habla mds del oficio.
Y aunque del oficio vivimos, la honra del oficio estéd en su dignidad
de arte. ”Summa artis notariae”, se llamaron nuestros viejos libros en
el Renacimiento, sin desdoro para el arte, v hablaron de documentos
y contratos, y con tal primor, que el episodio probatorio se hizo cate-
gorfa juridica independiente. En el principio fue el documento. No hay
que olvidarlo. El documento creé al notario, aunque hoy el notario
haga el documento» (3). Agregando estz notatio de Madrid, que en la
Cartilla Real para Escribanos, se dice que el notariado es un oficio por-
que esta palabra quiere decir servicio sefialado en que el hombre es
puesto para servir al Rey, o al comin (4).

En esta misma corriente de explicar el nacimiento del documento
en su relacién estrecha con el notario, el mismo autor mencionado
afirma que la figura del notario tiene sus antecesores en el escriba he-
breo, egipcio y el “mnemon” griego, diversificindose en Roma, este
“mnemon”, en varios funcionarios, entte los que destacan, esencial-
mente: el “notarius”, cuyos escritos no pasan de ser meros documentos
privados; el “tabularius”, que tenfa caricter piblico, siendo el encarga-
do de guardar el censo (y, tal vez, por ello, la costumbre de entregarles los
contratos y testamentos para su custodia, gozando de fe piblica, en lo
relativo al hecho de la entrega, pero no en relacién al documento en si);
y el «tabellio», profesional de cardcter privado que redacta y conserva
contratos y testamentos, pareciendo ser el verdadero antecedente del
actual notario. Por lo que atafie a la Idad Media, subsiste este actor
del drama juridico, attibuyéndose a la Escuela de Bologna la mayor in-
fluencia en el auge del notariado, gracias a las obras de Rolandino (5),
cuyas producciones intelectuales, llegan a una serie de pafses occidenta-
les. El final de la Edad Media, es de consolidacién de la funcién nota-
rial, consagrdndose la figura del notario como cargo piblico. Ya en la
Epoca Moderna, esa funcién se desarrolla y se institucionaliza. Las re-
formas mds importantes se refieren al progreso en la conservacién de
protocolos, el cambio de la “’scheda” o minuta por instrumento matriz,
alteraciones en la otganizacién corporativa, etc. En el siglo x1x, la ins-
titucién notarial en los paises latinos estd definitivamente consolidada,
dando lugar a que las profundas transformaciones generadas por el fené-
meno histdrico de la Revolucién Francesa repercutan en el notariado,
que aspira a la eliminacién de los dos grandes males del mismo: la
confusién de la fe puablica y la extrajudicial ; y la enajenacién de oficios.
De este modo se entiende cémo la ley de 25 ventoso del afio XI
—1803— resuelve el primero de esos problemas, dejando sin solucién el

(3) NURez Lacos, Rafael, Hecho y derechos en el documento piblico, Uni-
versidad Notarial Argentina, La Plata, 1969, pig. 11.

(4) Apud NUREz Lacos, pig. 11, nota 1 de la edicién citada argentina; y
pég. 36 de la edicién de Valencia, de 1972.

(5) NuRez Lacos, El documento medieval y Rolandino, Madrid 1951.
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segundo. Otros paises latinos y germdnicos, luego, resuelven ambos
conflictos (6).

De acuerdo con lo citado, se puede decir, en principio, que son los
notarios los mds apegados a la tesis cldsica del documento como siné-
nimo de «escritox, y, los procesalistas, los més inclinados, por ampliar
dicho concepto, dada la distinta funcién de cada grupo profesional,
como es fécilmente visible.

C) CORRIENTES EN LA CONCEPCION DEL DOCUMENTO.

1) Nota introductoria,

A continuacién se analizardn las diversag tendencias que han tratado
de ubicar el concepto de documento, de acuerdo a sus propias exigen-
cias. Se estudiardn las lineas de pensamiento que definen el documento
como: escrito, como algo méds que un mero escrito, en su tesis amplia
y en su planteamiento amplisimo.

Como todo intento de delimitacién, su utilidad estriba en consti-
tuir una herramienta analitica para entender la problemdtica que abot-
damos.

2) Diversas concepciones del documento.

a) Entendido como escrito.

Es ésta la tesis cldsica y tradicional, que ya conocemos y que tiene
plena vigencia en la legislacién costarricense, que es la que estudiamos,
al igual que en la de Espafia, a la cual haremos algunas referencias en
su momento oportuno. Segin Beling, 1 los efectos de la prueba, docu-
mento es el escrito, es decir, el objeto material en que una persona,
valiéndose de la escritura (manuscrito, mecanografiado, impreso, etc. ha
dado un contenido intelectual determinado (7). A su vez, Gémez Otrba-
neja, sostiene que la prueba documental es literal; ya que se realiza el
examen de la escritura pata establecer si la firma es falsa, lo cual (siem-
pre bajo el supuesto del documento como escrito), se trata en esta situa-
cién particular de reconocimiento con pericia o sin ella (8). La idea
mds generalizada es la de decir que el documento es la representacién
escrita de actos o de manifestaciones del pensamiento (9). También se
ha dicho que el documento es un concepic que encierra a todas las cosas
donde se expresa, por medio de signos, una manifestacién del pensa-

{6) CHico Orriz, José Marfa, v Ramirez Ramirez, Catalino, Temas de
Derecho notarial, Montecorvo, Madrid 1972, pdgs. 25 y 26.

(7) Bevrine, Ernst, Derecho procesal penal. Barcelona, Ed, Labor, 1943, pé-
ina 233, .
8 (8) GO6mez Orpaneja, Emilio, y Herce QueMapa, Vicente, Derecho processl
penal. Madrid, 5.2 ed. 1959, pig. 302.

(9) Idem,
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miento, siendo indiferente el material sobre el que estén escritos tales
signos, asi como la modalidad de la escritura (letras, nimeros, signos
taquigraficos, grabados en madera, etc.) (10).

Asimismo, por ejemplo, en Las Partidas, se observa que eilas llaman
«escrituras» a toda clase de documentos (11), De acuerdo con esta co-
rriente, Binding, ha sostenido que el documento es todo escrito, median-
te el cual el autor garantiza la verdad de un hecho juridicamente rele-
vante (12). Dentro de este modo de ver el documento hay una larga
lista de juristas (13). '

b) Concepcion que va mis allé del mero escrito.

Es esta una variacién leve de la primera tendencia, ya que hace la
distincién entre lo que se observa en las leyes y lo que se podria plantear
a nivel doctrinal Por ello, lo que se pretende indicar aqui es que quienes
se refieren a este enfoque lo que hacen es sostener que de acuerdo con
el tenor de la norma, el documento es un escrito, peto, por su cuenta,
estdn de acuerdo en afirmar que el documento no es sélo un escrito, sino
que puede ser un concepto que se puede extender a tallas, precintos,
hitos, fotografias, etc Entre quienes asi se se expresan, se puede citar
a Prieto-Castro. Se vuelve a la conocida afirmacién de por documento

(10) BeLLON GOMEz, Ildefonso, Apuntes de procedimientos judiciales y préc-
tica forense, Editora Nacional, Madrid, t. I, 1941, pag. 247.

(11) Manresa Y Navarro, José Maria, Comentarios a la ley de enjuiciamiento
civil. Reus, Madrid, 1955, t. III, pig. 422,

(12) MaLINVERNI, Alessandro, Sulla teoria del falso documentale, Giuffre, Mila-
no, 1955, p4g. 17, nota 30.

(13) KiscH, W., Elementos de Derecho procesal civil, Ed. «Revista de Dere-
cho Privado», Madrid 1940, pdg. 230. AcuiLEra, Celso, Aspectos de la falsedad en
documentos, Universidad Pontificia Javeriana, Colombia, pag. 31. MIGUEL ¥ Rome-
R0, Mauro, y MicueL Y Avronso, Carlos, Derecho procesal prictico, Bosch, Barce-
lona, t. I, pig. 369, 1967. GoNzALEz PaLoMiNo, José, Negocio juridico y docu-
mento, Valencia 1951, pég. 96. MoreNo, Fausto, Documerto, Seix, Barcelona,
NEJ = Nueva Enciclopedia Juridica, pdg. 674. SCHONKE, Adolfo, Derecho pro-
cesal civil, Bosch, Barcelona, 1950, pdg. 220. Estas son algunas de las referencias
bibliogréficas que se pueden hacer valer en relacién con esta tendencia del docu-
mento COMO escrito.

Al respecto, ALMAGRO NOSETE, aflade que tales concepciones son congruentes
con el tenor literal de los preceptos legales, de factura clésica, entre ellos, el de
Espafia, en la medida en que esos ordenamientos legales, cuando fueron construidos
no podian, explicitamente, tomar partido en favor o en contra de, por ejemplo,
los medios mecdnicos de prueba, Lz prucba de informes, idem., pag. 70.

En e! medio costatricense, la influencia francesa y espafiola, vino a plasmar la
tesis del documento como equivalente a «escrito», también, en buena parte, ade-
mds, por el impacto de la labor del notario, en su elaboracién de documentos. De
este modo, la cotriente que prevalece en los tribunales, doctrina, jurisprudencia,
y en el lenguaje juridico es el documento como «escrito». La problemdtica de los
medios mecénicos de prueba, no se engloban en la regulacién de la prueba docu-
mental, sino que se relacionan con los principios de prueba, al examen de los
peritos o al reconocimiento judicial. Lo cual responde, como se sabe, a la tenden-
cia tradicionalista.
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debe entenderse cualquier representacién del pensamiento, o, simplemen-
te, una representacién, a secas (14).

También, Gémez Orbaneja, indica que en esta tesis se puede incluir
toda incorporacién de un pensamiento por signos escritos, o, de modo
lato, toda incorporacién o signo material de un pensamiento (15).

Para Nifiez Lagos el documento es una cosa que ensefia («docet»),
que hace conocer, de tal manera que no hay que circunscribir el concep-
to al papel y menos confundir documento —continente— con titulo,
el cual es una clase entre varias de contenido. Asi, pues, el documento,
puede ser de cobte o de oro, como por ejemplo, una moneda; o, de
piedra, como las ldpidas, etc. Asi, pues, se puede enunciar que el docu-
mento ensefia lo que pretende representar, es decir, es una cosa que
sirve para representar otra, de acuerdo con la muy conocida tesis de
Carnelutti (16). Este autor excluye, de su punto de vista, el disco fono-
grafico y la escritura Braille, ya que concuerda con la opinién de Siegel,
de que el documento es una exteriorizacién del pensamiento percepti-
ble con la vista (17).

Aunque, con Carnelutti, arranca, doctrinariamente, una fuerte co-
rriente en teoria documental, mediante la cual se pretende equiparar,
documento a «escrito», es conveniente recordar, aqui, que este autor
italiano sostuvo que documento es cualquier cosa que sirve para re-
ptesentar (18). Si bien es cierto que Ndfiez Lagos reconoce como su
inspirador a Carnelutti, parece ser que la tesis del notario de Madrid es
mds restringida que la del italiano, en la medida en que la concepcién
del dltimo parece ser mds amplia que la del espafiol.

De conformidad con esta corriente, el documento es algo mds que
un simple escrito, por cuanto:

i) ensefla 0 muestra;
ii) tiene que ser perceptible a la vista;y,
iii) debe tener un contenido juridicamente relevante (19).

Ntfez Lagos complementa su punto de vista indicando que el do-

(14) Apud Priero-Castro, Derecho..., vol. I, pag. 490.

(15) Go6Mez OrbanejA, HERGE QUEMADA, Derecho..., op. cit., vol. I, ed. de
1962, pig. 272. :

(16) NoUfez Lacos, Hechos y derechos... op. cit., ed. del Instituto Nacional
de Estudios Juridicos, Madrid 1950, pag. 27.

(17) NUNez Lacos, Hechos y derechos..., op. cit. Ed. citada del Instituto de
Estudios Juridicos, pdg. 27. Siguiendo a SIEGEL, este notario espafiol sefala
que el obsetvador frente al documento tiene una doble posibilidad: a) contem-
platlo en su aspecto exterior, olerlo, examinar la condicién de la materia; en
una palabra, hacerlo objeto de evidencia; y, b) puede obtener una opinién de su
contenido intelectual, esto es, por los signos de la escritura, puede forjarse un
criterio acerca del contenido ideolégico del autor del mismo. Lo primero, es un
hecho por probar; €l segundo, una fuente de prueba (Idem., pdg, 28). Concepto
y clases de documento, «Revista de Derecho Notarial», Madrid, nim. 16, pagi-
na 21, 1957.

(18) CaRNELUTTI, Francesco, La prova civile, Roma 1947, pdg. 183. La edi-
cién en espafiol, la hizo Ia editorial Aray(, ce Buenos Aites, en 1955.

(19) En las obras de NURNez Lacos, en las cuales se¢ puede encontrar este
aspecto de la cuestién, se puede citar: Contenido sustantivo de la escritura pu-
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cumento se puede analizar como hecho juridico, como cosa corporal,
como objeto del derecho, ademds de sujeto pasivo de recepcién del
mismo. Precisando que, histéricamente, aparece primero el documento
constitutivo antes que el documento ptobatorio, debido a que el docu-
mento suplanta a la forma antes que se desarrolle la teorfa de la prueba,
sobre todo, de la documental. Esta situacién se produjo en el derecho
romano entre «stipulatio» y documento. En una primera fase, la «sti-
pulatio» sigue perfecciondndose “verbis” y ex-intervallo”, el escrito
la documenta en momento posterior, en funcién meramente memorato-
ria. La corporalidad del documento permitia perpetuar, no sélo los “ver-
ba» solemnes, sino, mds extensamente, la “conventio” preliminar. En
una segunda fase, se revifica la intervencién de la solemnidad. La redac-
cién del documento precede al acto solemne y a la «stipulatio», es un
mero otorgatniento del texto documental: «iea quae supra scripta sunt
promittis ? Promitto». EI documento no representa a la «stipulatio», pues
la palabra «promitto» da validez a la misma (a la «stipulatio») v al
documento «in continenti». De este modo, pues, el documento es cons-
titutivo, porque es la misma «stipulatio» De esta manera, el documento
suplanta a la «traditio» y a la «stipulatio». A fines de la Alta Edad
Media, y a comienzos de la Baja Edad Media, la «chartae» se generaliza
por la Europa medieval, ya que su autor quiere llevar el negocio juridico
al derecho probatorio v al derecho privado (20). Es este el nacimiento
del documento constitutivo, es decir, de aquél que incorpora la declara-
cién o el propio acto para cuya prueba se aduce y no una declaracién
distinta (21).

c) Tesis amplia.

En este apartado se ubica de mejor modo el criterio de Carnelutti.
Este nos dice que el documento, en sentido etimoldgico, es una
cosa (22) que “’docet’; esto es, que lleva en si la virtud de hacer cono-
cer. Ello se debe a su contenido representativo. Por ello, el documento,

blica, «Revista de Derecho Notarial» RDN, Madrid 1964, ntim. 45). Clasificacién
y efectos de los documentos (separata de la «Revista de la Asociacién de Escriba-
nos de Uruguay», t. XLIII, no indica fecha de edicién. Reconocimiento de docu-
mento privado, RDN, ndm. 23, 1959. Tdpicos juridicos, RDN, mim. 4, 1954.
El pasado y su prueba: valor confesio del instrumento péiblico, RDN, ntimeros
13-14, Madrid, 1956, etc.

(20) NURez Lacos, Contenido sustantivo de la escritura piiblica, RDN, Ma-
drid, nim. 45, 1964, pdgs. 1 a 10. Furno, Carlo, Negocio de fijacién y confesidn
extrajudicial, Ed. «Revista de Derecho Privado», Madrid 1957, pdg. 129.

(21) AscareLry, T., La litteralits nei titoli di credito, «Revista di Diritto Com-
merciale», 1932, I, pégs. 254 y ss. Capitulo del libro Teoria general de los titulos
de crédito, México 1947, pig. 47, nota 98).

(22) Cosa: cualquier entidad, juridicamente, relevante; de acuerdo con
JaramiLLo VELEZ, Lucrecio, Sobre la nocién de cosa en Derecho, Universidad de
Antioquia. Coleccién de Estudios de Derecho, nim. 61. Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, 1962, pag. 22.
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es una cosa que sirve pata representar otra (23). Esta idea es una de las
mds citadas y conocidas de este italiano. De esta forma, decir documento
casi implica, necesariamente, consignar esta tesis.

Asi, pues, en esta linea representativa, carneluttiana o «amplia»,
documento es una cosa representativa, es decir, capaz de representar un
hecho. Con esto se distingue del testimonio, por ejemplo, en la medida
en que éste manifiesta un pensamiento, mientras que el documento
tiene por finalidad representar un hecho. Ahora bien, hay que tener
presente que la manifestacién del pensamiento no es necesaria ni sufi-
ciente para la existencia del documento. Asi, cabe ilustrar, que un objeto
puede representar un hecho, incluso sin darse la manifestacién del pen-
samiento. Por eso, no toda manifestacién del pensamiento es un docu-
mento como es obvio, por ejemplo: una tarjeta de saludos de Afo
Nuevo. De acuerdo con estos criterios, el mencionado autor llama
los documentos gréficos o escritos, «documentos indirectos», por cuanto
requieren de su paso por el cerebro, mientras que los «documentos di-
rectos», o fotografias, cintas magnetofdnicas, cintas magnetogrificas, etc.,
se denominan de ese modo, ya que no requieren pasar por el tamiz
del cerebro humano. Razén por la que los considera como la forma mds
pura de documento, méxime que no pasan por la mente del hombre
ni reflejan su pensamiento, sino que estdn dados de antemano, ya que
no existe grafismo alguno que pueda velar su contenido (24).

Esta corriente de la representacién también se le conoce como la
doctrina italiana del documento, pues, a partir de Carnelutti, los escritos
italianos se muestran conformes con designar el documento dentro de la
concepcién de la representacién, que es una de las més extendidas y
aceptadas en el derecho comparado. ' :

Se puede resumir la tesis italiana, por medio de Gualazzini, para
quien el documento es una cosa corporal, simple o compuesta, idénea
para acoger, conservar, trasmitir la representacién descrita o emblemati-
ca (simbélica) o fonética de un dato en si juridicamente relevante (25).

(23) CarnerurTl, Francesco, La prueba civil, Arayd, Buenos Aires, 1955, pé-
ginas 156 a 159.

(24) Apud CarneLUTTI, pdg. 159.

(25) Guarazzing, Ugo, Documento, «Enciclopedia del Diritto», editada por Dott.
A. Giuffré, Milano, 1964, t. XIII, pig. 579. También, entre muchos otros: Spasa-
RI, Matio, Fede pubblica e prova nel sistema del falso documentale, Dott. A. Giuf-
fre, Milano 1963, pdg. 67. Denrt1, Vittorio, La verificazione delle prove documentali
Unione tipografico editrice Torinese, Torino 1957, pigs. 29 y 74. Paoro, Guidi,
Teoria giuridica del documento, Dott A. Giuffré, Milano, 1950, pdgs, 46 y 62).
TALAMANCA, Mario, Documento, «Enciclopedia di Diritto», t. XIII, idem, pag. 567.
ANDRIOLI, Appunti di Diritto Processuale Civile, Napoli 1962, pdg. 41. MICHELI,
Derecho procesal civil, EJEA, Buenos Aires, 1970, vol. II, pdg. 131. NURez
Lacos, Rafael, Concepto y clases de documento, RDN, Madrid, nim. 16, 1957,
pags. 13 y 21, YApAROLA, Mauricio, El documento en los titulos de crédito, «Revista
de Ciencias Juridicas y Sociales», Santa Fe, Universidad Nacional del Litoral, Argen-
tina, ntims. 9899, pags. 109 y 112, 1959. Brewer-Carias, Allan Randolph, Con-
sideraciones acerca de la distincion entre documento piblico o auténtico, documen-
to privado reconocido y autenticado, y documento registrado, «Revista del Ministerio
de Justicia», nim. 41, 1962, Caracas, pdgs. 192 y 194, Asimismo en la Revista de la
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Como habfamos dicho, la tesis de Carnelutti es mds amplia que la
de Nufiez Lagos, ya que como se recuerda para éste una grafia tendrd
el cardcter documental cuando retine estas notas: 1.7, visibilidad, es decir,
perceptibilidad por medio de la vista; 2.2, expresividad del pensa-
miento humano, y 3.%, recognoscibilidad subjetiva y objetiva (26).

d) Tesis amplisima.

Modernamente, la corriente que tiene mds seguidores es la carne-
luttiana de la representacién, a nivel de doctrina, aunque, como se
sabe, en las leyes predomina la tesis de documento como grafia, como
escrito.

Esta linea del pensamiento estd representada por Guasp. De acuerdo
con este autor, el documento es un objeto mueble, que puede ser lle-
vado a la presencia del juez. Agrega este profesor, que para definir el
documento no basta el criterio de la escritura y el de la representati-
vidad, sino que hay que llamar la atencién sobre la nota definitoria
del documento, es decir, el hecho de que pueda ser llevado a la pre-
sencia del juez. Este concepto lo opone este intelectual al de monumento,
o sea, aquel objeto no desplazable (27).

Para Almagro Nosete esta postura de Guasp es inaceptable, por su
indole sumamente laxa del modo de concebir el documento; afiadiendo
que la opinién de Guasp acerca de que la teorfa representativa del
documento deviene en inoperante a efectos procesales, puesto que la
referencia del documento a su ‘contenido se encuentra también en los
demds medios de prueba, no tiene en cuenta un punto interesante de
la cuestién: la fijeza e inmovilidad del contenido documental, la inva-
riabilidad del mismo establecida con anterioridad al proceso, lo cual
no ocurre, por ejemplo, con la prueba testimonial, de confesién o de

Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela, 1962, pdg, 23. NUGENT,
Ricardo, Consideraciones sobre la prueba en la doctrina v en nuestro derecho pro-
cesal civil, «Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peri»,
Lima, nim. 17, pag. 44, 1958. IRURETA GOYENA, Jaime, El delito de falsificacion
documentaria, «Estudios de Derecho», «Revista de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Politicas de la Universidad de Medellin», Colombia, mim. 32, pdg. 327, 1949.
AvsiNa, Hugo, Tratado tedrico prictico de derecho procesal civil y comercial, Com-
pafiia argentina de editores, Buenos Aires, t. II, 1942, pdg. 290. CasTiLLO LARRA-
NAGA, José, vy DE Pina, Rafael, Instituciones de derechos procesdl civil, Portia,
México 1961, pdg. 276. Fassi, Santiago, Cddigo procesal civil y comercial. Comen-
tado, anotado y concordado, Astrea, Buenos Aires, 1971, t. II, arts. 387 a 680,
pig. 1. Ausry & Rau, Droit Civil frangais, Librairies Techniques, Paris 1958, sixié-
me ed. T. douzieme, pdg. 126. DEvis EcH anp1a, Hernando, Teoria general de la
prueba judicial, Victor de Zavalia, Buenos Aires, 1970, t. II, pdgs. 486 a 507.
DE 1rA Praza, Manuel, Derecho procesal civil espafiol, Madrid, vol. I, pdginas
494, 1951. MaLINVERNI, Alessandro, Teoria del falso documentale, Giuffre, Mila-
no, 1958, pdgs. 17 y 32. Couturg, Eduardo, El concepto de fe pdblica. Introduc-
cion al estudio del derecho notarial, Montevideo 1947, pdg. 37.

(26) NURez Lacos, Concepto y clases de documento, op. cit., pag. 21.

(27) Guasp, Jaime, Derecho procesal civil, Instituto de Estudios Politicos =
IEP, Madrid, t. I, 1968, pdgs. 391 a 399 y 407, 408.
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peritos, en las que la representacién del hecho se interfiere en el mo-
mento de su plasmacién, con criterios u opiniones del sujeto que de-
pone o con la valoracién técnica que el mismo haga (28). El autor
de la Prueba de informes, se inclina por la corriente representativa
del documento o tesis amplia (29), luego de su andlisis en el citado libro.

D) NUESTRA POSTURA EN RELACION CON LA DEFINICION DEL DOCU-
MENTO.

Desde nuestro 4ngulo, nos inclinamos por la tesis representativa
del documento. Es decir, la que afirma que el documento es una cosa
corporal, adecuada para acoger, conservar y/o transmitir la represen-
tacién descrita 0 emblemdtica o fonética de un dato en si juridicamente
relevante. Como se observa, es la tesis escrita por Gualazzini, ya cita-
da. Claro estd que este punto de vista no se ajusta al que se palpa en
el Cédigo de Procedimientos Civiles y en el Cédigo Civil de Costa
Rica. En estas Normas, el documento es grafia incorporada al papel,
es un escrito.

Es probable que la linea de evolucion del concepto de documento
se oriente hacia la tesis amplia, carneluttiana o representativa, que es
la que parece mds apta para el momento histérico-juridico actual, ya
que mantener, rigidamente, el criterio cldsico y tradicional del docu-
mento puede constituir un entrabamiento para el buen desarrollo del
proceso civil, en la medida en que medios probatorios no escritos
fuere conveniente contemplarlos dentro de la prueba documental para
un adecuado resultado de la contienda judicial correspondiente.

E) ENFOQUE DEL DOCUMENTO DE ACUERDO CON SU ESTRUCTURA Y SU
FUNCION.

a) Nota preliminar.

En estos momentos, la literatura francesa, tanto la relativa a la lin-
glifstica como a las ciencias sociales, han puesto de moda los estudios
sobre la estructura y la funcién, Parece ser que la euforia que desenca-
dené el existencialismo francés ha dado paso al estructuralismo. Por
ello, se explica que en lo referente al andlisis de la teorfa documental,
se haga necesario hacer una relacién a las perspectivas desde las que se
puede ver el documento, es decir, en el caso concreto que nos ocupa:
desde la perspectiva de su estructura y de su funcién. Puede ser ttil este
estudio, ya que nos permite visualizar el documento desde estos 4ngulos
de observacién y con ello, tal vez, se pueda enriquecer el conocimiento
sobre este medio probatorio. Con esta idea pasamos a plantear estos en-
foques metodolégicos, 16gicamente, con una finalidad heurfstica.

» (28) ALMAGRO NOSETE, José, La prueba de informes, op. cit., pags. 76 a 81.
(29) Idem.
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b) Enfoque estructural.

Definiremos, convencionalmente, el término «estructura», como un
conjunto de elementos sistemdtica y significativamente ordenados. Con
esta definicién se puede operar en cualquier campo del conocimiento,
ya que se trata de una delimitacién genérica y abstracta.

Ahora bien, aplicado esto al documento, podemos decir que el mis-
mo es un conjunto de elementos gréficos, denominados en su totalidad
como «escritura». Al tenor de la tesis restringida y tradicional del docu-
mento; es decir, la que estd presente en el Cédigo Civil v el de Procedi-
mientos Civiles de Costa Rica. Si referimos esta definicién a nuestro
punto de vista sobre el documento, diremos que, desde el enfoque es-
tructuralista, un documento es un conjunto de elementos representativos
de algo juridicamente relevante y patentes en un objeto mueble.

De lo anterior se puede decir que los que ubican el documento como
sinénimo de «escritura», pertenecen, propiamente, a la corriente estruc-
tural. En lo decimos, de acuerdo a este planteamiento: la escritura se
refiere a una nota caracteristica del documento, en su sentido cldsico:
el documento es en la medida en que est4 escrito. Por otra parte, el do-
cumento, en su sentido funcional, est4 orientado teleolégicamente: hacia
un fin, es decir, lo juridicamente relevante. Como veremos, la distincién
es de matiz, pero sirve para distinguir los dos puntos de vista.

Podemos resumir, diciendo que documento, desde la perspectiva
estructural, es tal en la medida en que hace énfasis en su estructura, o
sea, en cuanto que su forma y contenido viene dado grificamente, por
medio de la escritura.

En lo referente al término «estructura», se puede hacer relacién a
una larga serie de intelectuales que han tocado este tema, desde sus
respectivas y propias dimensiones, las cuales es conveniente dejar senta-

das, aunque sea a modo de nota al pie de pagina (30).

(30) Asi, por ejemplo: P1aGET, Jean, El estructuralismo, Proteo, Buenos Aires,
1969. Define «estructura» como un sistema de transformaciones, que implica leyes,
como sistema; y, se consetva o se enriquece por el juego mismo de sus transfor-
maciones; halldndose en psicologia de la «gestalt», como psicologia de la forma o
de la estructura, pags. 10 y 50. CUISENIER, Jean, El estructuralismo de la palabra,
de la idea v de los instrumentos, Instituto del Libro Cubano, La Habana, «Revista
del pensamiento critico», nims. 18-19, la «estructura» es un conjunto de elementos
relacionados significativamente, pdg. 27. Ricorur, Paul, La estructura, la palabra,
el acontecimiento, «Revista del pensamiento critico», nim. 18, idem, relaciona la
estructura con el acto que se da dentro de ella, por medio de la palabra, en un sis-
tema linglifstico, pdg. 116, de tal revista de 1968. BastipE, Roger, Sentidos y usos
del término estructura en las ciencias del hombre, Paidds, Buenos Aires, 1971,
sefiala que fueron los sociélogos estadounidenses de la Escuela de Chicago, los
que con la ecologia contribuyeron a los progresos de la motfologia social, al estu-
diar la estructura espacial de las grandes ciudades o de las pequefias comunidades,
afiadiendo que la nocién de «estructura» podria definirse como: 1.° un sistema
ligado de modo tal que el cambio producido en un elemento provoca un cambio
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c) Enfoque funcional.

Si la tesis estructural del documento podria responder a la pregunta:
¢qué es el documento? (conjunto de signos grificos, juridicamente rele-
vantes), la corriente funcional, se pregunta: §para qué sirve el docu-
mento?

Desde el 4ngulo semidtico, el documento es un conjunto de signes,
juridicamente relevantes. Este podria ser el perfilamiento de la semio-
logfa aplicada a la teorfa del documento. Ahora bien, en su versién
estructural, sabemos que el documento es un conjunto sistemético y
significativo de signos gréficos, con relevancia legal. Tal es su ubica-
cién, de acuerdo a los Cédigos costarricenses.

En este enfoque el elemento definidor no es como en el andlisis
estructural: la escritura, sino la representacién. Es decir, la idea cat-
neluttiana. La delimitacién mds simple de esta orientacién se podria dar
en esta expresién: documento, es aquella cosa mueble representativa de
algo juridicamente relevante. Como se observa, aqui no se trata de carac-
terizar el documento por su estructura, es decir, por su estructura de
graffa sobre papel, sino de lo que el mismo representa, no en cuanto papel
y grafia, sino en lo referente a la capacidad representativa del objeto
mueble con sentido legal, con relevancia juridica.

Entte los autores que se pueden citar como seguidores de este crite-
rio funcional se puede hacer referencia a Quintano Ripoilés, al decir
que en Espafia la mayorfa de la doctrina se inclina por la asimilacién de
escrito a documento, el texto legal no obliga a ello porque es licito inte-
grar dentro de la problemética documental huellas digitales, fotogra-
fias, etc. (31).

También Alonso, cuando afirma que el documento implica abarcar
tanto la expresién grifica como la reproduccién por medio de cintas
magnetofénicas, fotografias, discos fonograficos, ete. (32). Asimismo,
el actual presidente del Tribunal Suptemo de Espafia (afio de 1973),
Silva Melero, al indicar que él distingue entre documentos graficos y
los documentos no graficos, como los medios mecénicos de prueba (33).

en los otros lementos; 2.° modelo, ya que permite la prediccidn y hace inteligibles
los hechos observados; 3.° cada modelo o estructura, se puede conceptuar como
una unidad metodoldgica; 4.° sistema adaptable a los variados campos de la cien.
cia, pdgs. 11 y 14. Como se sabe, es Ferdinand DE SAUsSSURE, el fundador de los
estudios sobre el estructuralismo linglifstico; en su obra Curso de lingiiistica ge-
neral. Para este autor, la Jengua es un sistema cuyas partes pueden y deben ser
consideradas todas en su solidaridad sincrénica; es un sistema convencional de
signos, pags. 50 a 58, Losada, Buenos Aires, 1971. Ademds, en el mismo sentido,
ViErT, Jean, Los métodos estructuralistas en las ciencias sociales, Amorrortu, Buenos
Aires, 1970, pags. 12 y 17.

(31) Quintano Rrrovrrgs, Compendio de derecho penal, Ed. «Revista de De-
recho Privado», Madrid 1958, vol. II, pdg. 111.

(32) Awvronso, Honorio y Belarmino, La separacién matrimonial, Grificas Ugui-
na, Madrid 1970, pdg. 353.

(33) Siva MELERO, La prueba procesal, Ed. «Revista de Derecho Privado»,
Madrid, 1963, vol. I, pig. 256.

12
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Ademds de estos autores, expresamente sefialados, hay una serie mds de
ellos, como es natural, enfilados en esta corriente «funcional» o teleols-
gica del documento (34).

Lo que es conveniente precisar es la diferencia importante de matiz
que encierra cada posicién. Veamos. La tesis estructural del documento,
se refiere al mismo como escrito; y, margina, como tal documento, los
medios mecénicos de prueba. Mientras que la corriente funcional del
documento engloba tanto el documento como escrito como a estos me-
dios probatorios. Es esta la diversidad que existe entre ambas distin-
ciones.

Dentro de la tesis funcional se puede mencionar la sentencia del Tri-
bunal Supremo de Espafia del 24 de febreto de 1956, segin la cual una
cerradura «Yale», es un documento. Esta sentencia se hace eco de la
tesis funcional y de la orientacién «amplisima» del documento, respec-
tivamente.

Esta interesante sentencia manifesté que si bien es cierto que en el
ordenamiento juridico espafiol se ha venido aplicando la palabra «docu-
mento» en el tecnicismo juridico tnicamente al escrito o instrumento
en que se aprueba, confirma, hace constar o acredita algin hecho, dispo-
sicién, convenio, crédito, obligacién, derecho o ventaja, con la clasifica-
cién en publicos, privados, mercantiles, administrativos, etc., y conforme
al numeral 1215 del Cédigo Civil y 578 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se sefialan concretamente como medios de prueba los aludidos
escritos o instrumentos, no parece que ha de resultar opuesto a la légica
considerar de igual modo elemento de prueba, en este concepto docu-
mental auténtico, la misma cosa discutida, singularmente en casos pat-
ticulares, que versa sobre patentes determinadas y especificas, y en el
cual el examen, por medio de los sentidos del objeto litigioso, resulta
sin duda més completo y decisivo que la lectura del escritor en que se
expresan sus catactetisticas o la contemplacién grdfica, pudiendo setvir
de apoyo para sostener esta tesis, sin que haya de entrarse en la teoria
doctrinal de la prueba en si misma, no solamente que tal medio de prue-
ba ya existe, aunque en otro aspecto, en el ordenamiento juridico preve-

(34) Asi por ejemplo: PALLARES, Diccionario de derecho procesal civil, Po-
rrda, México, 1960, pig. 234. Denti, Cientificidad de la prueba, en relacion
principalmente con los dictémenes periciales y la libertad de apreciacién del juzga-
dor, «Revista de Derecho procesal iberoamericana», Madrid, nims. 2-3, pig. 283,
1972. Rocco, Ugo, Teoria general del procese civil, Porra, México 1959, pagi-
na 419. Devis Ecranoia, Hernando, Contenido, naturaleza y técnica de la valo-
racién de la prueba judicial, «Revista Iberoamericana de Derecho procesal», Madrid
ndm. 1, pags. 38 a 41, 1966. Objeto, tema o necesidad, fin y resultado de la
prueba judicial, Revista idem, nim. 4, 1965, pdgs. 586 a 591. Bizzorto, Marga-
rita, Instrumentos piblicos. Andlisis de una cscritura piblica. Instrumentos priva-
dos, Instituto de Derecho Notarial, La Plata, Universidad Nacional de La Plata,
t. I, pag. 119, 1961. Tarurro, Michele, Studi sulla rilevanza della prova, CEDAM,
Padova 1970, pdg. 54. DE StEFaNno, Giuseppe, Collisione di prove civile, Giuffré,
Milano 1951, pdg. 144. Laserra, Giorgio, La prova civile. Eugenio Jovene,
Napoli 1957, pdg. 36. Grurani, Alessandro, Il concetto di prova, Giuffré, Milano
1961, pdg. 253.
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nido en el articulo 633 de la Ley de enjuiciamiento civil, relacionado
con el numeral 1241 del Cédigo Civil, al decir el primero de esos pre-
aptos que «cuando para el esclarecimiento y apreciacién de los hechos
sea necesario que el juez examine por él mismo algin sitio o la cosa
litigiosa», sino porque actuando dentro de los limites sefialados al razo-
uamiento 1égico por el nimero 7 del articulo 1692 de la ley procesal
civil, al principio citado, el vocablo documento, en su raiz etimolégica
latina (de docere”, ensefiar, mostrar o prevenit), significa en su origen:
modelo, ejemplar o ejemplo, acepcién gramatical que ha conservado en
las lenguas derivadas del latin, como en la francesa, que al lado de su
significado de titulo o prueba por esctito, figura también el de un ob-
jeto cualquiera que sirve de prueba. Y, en el Diccionario de la Academia
de la Lengua Espafiola, a mds de diploma, carta, relacién u otro escrito,
se consigna —asimismo— la acepcién de cualquier otra cosa que sirva
para ilustrar o comprender algo (35).

Este fue el criterio del Tribunal Supremo de Espana en este pleito
sobre una patente de invencién, en el cual afirmé que por documento
debfa conceptuarse todo aquello que consta por escrito y cualquier otra
cosa que sitva pata ilustrar o comprender algo (36).

De acuerdo con Monton Redondo, dentro de la tesis funcional del
documento, indicamos que por tal debe entenderse todo objeto material
mueble, capaz de representar por si mismo los datos que en él se con-
tengan (37).

d) Nuestro punto de vista.

De conformidad con lo someramente expuesto sobre tales enfoques,
se comprende con facilidad que nosotros estamos en el campo de la
corriente del enfoque funcional del documento, como postura ante el
problema del documento; lo cual no obsta para que estemos de acuerdo
en que, de acuerdo a la legislacién costarricense, la tesis que prevalece
es la estructural,

También indicamos que el criterio de los jueces costarricenses es ¢l
estructural, al tenor de la letra de las Normas sustantivas y procesales
del pafs en cuestién. Esto se observa rédpidamente al leer las sentencias
emanadas de los mismos.

(35) Jurisprudencia civil. Coleccién completa de las sentencias dictadas por el
Tribunal Supremo. Editada por la «Revista General de Legislacion y Jurisprudencia»,
impresa en Reus, Madrid 1958, 2.2 serie, vol, LIV, p4g. 1483. También se puede
leer en el Repertorlo de Jurlsprudenaa Aranzadi, editado por Aranzadi, Pamplona
1956. Sentencia nim. 1.117.

(36) Monrton Reponpo, Alberto, El valor probatorio de las grabaciones mag-
netofénicas. (Tesis doctoral presentada en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Salamanca, 1972. Inédita, pdgs. 50 a 55).

(37) Apud MonrtoN REDONDO, pig. 52, nota 60.
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F) CLASIFICACIONES POSIBLES DEL DOCUMENTO.

a) Nota introductoria.

Los documentos suelen clasificarse de acuerdo a diversos puntos de
vista. En este apartado, nosotros también haremos una referencia a estas
posibles clasificaciones, con el fin de agregar una pieza més al andlisis
documental que aqui ilevamos a cabo. Como todo intento de clasifica-
cién, es un simple y caprichoso convencionalismo, cuyo fin es meramen-
te metodoldgico y como contribucién al estudio de la teorfa del docu-
mento.

b) De acuerdo a la presencia o a la ausencia de escritura.

i) Literales o escritos.

Son aquellos que estdn caracterizados por la escritura o por signo
gréaficos. Aqui, se estdn dentro de la cotriente tradicional, para la cual,
como se sabe, el documento se define, primariamente, por su nota esen-
cial de la escritura.

ii) No escritos o no literales.

Aqui se enciertan todos aquellos objetos muebles representativos de
algo juridicamente relevante. Se refiere a la tesis de la representacién
o amplia del documento. También conocida como la de la cotriente o
el enfoque funcional, por contraposicién a la anterior o «literal», de-
nominada también «estructural».

c) De acuerdo a la persona de la cual emanan, o de conformidad
coi su autor.

i) Pdblicos.

Estos son aquellos que son manufacturados por un funcionario pu-
blico en el ejercicio de su funcién piblica. El Cédigo civil costarricense,
afirma que estos documentos son todos los han sido tedactados o exten-
didos por funcionarios publicos, segin las formas requeridas y dentro
del limite de sus atribuciones, al tenor del atticulo 732. Por su parte,
el Cédigo civil espafiol sostiene que estos documentos son los autori-
zados por un notario o empleado publico competente, con las solemni-
dades requeridas por la ley, de acuerdo con la lectura del articulo

1.214 (38) (39).

(38) MuRoz SaBaTg, Luis, Técnica probatoria. Estudios sobre las dificultades
de la prueba en el proceso, Praxis, Barcelona, 1967, pdgs. 330 a 340.

(39) Por ejemplo: el Cédigo Civil de Chile, en su art. 1.699, define los do-
cumentos publicos como aquellos autorizados con las solemnidades legales por el
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Estos documentos publicos se suelen dividir en:

1. Documentos publicos en general; y,
2% En instrumentos publicos.

Ello responde al convencional criterio de que los primeros son los
que no son elaborados por un notario publico, $ino por empleados o
funcionarios publicos. Asi, se puede decir, que son instrumentos publi-
cos los documentos manufacturados por notarios publicos en el ejercicio
de su funcién notarial piblica; y, que los demds documentos publicos,
son los que emanan de funcionarios publicos, de acuerdo a las solem-
nidades legales y en el ejercicio de una funcién publica.

Los documentos publicos en general pueden provenir de la Admi-
nistracién o Poder Ejecutivo; o, del Poder Judicial; o, del Poder Le-
gislativo; llaméndoseles, como es obvio, respectivamente: documentos
publicos administrativos, judiciales v parlamentatios.

Por su parte, los instrumentos publicos pueden ser de dos clases:
escrituras o actas notariales.

Ahora bien, se puede decir que los documentos publicos, como ca-
tegorfa global, son los que, por su esencia pertenecen plenamente al
ordenamiento juridico publico. Los rasgos fundamentales que revelan
esta pertenencia son: la calidad publica del autor de que proceden, del
objeto sobre el que recaen, y, de la forma con que se realizan (40). En
fin de cuentas, estos documentos son formados en el ejercicio de una
actividad publica {41).

En lo referente a los instrumentos publicos: escrituras y actas nota-
riales, podemos decir, convencionalmente, que las primeras, en principio,
presentan un contenido declaratorio de voluntad, un negocio juridico,
mientras que las segundas, por lo general, contienen un hecho cualquiera,
con exclusién de uno de los que tipicamente son declaraciones de vo-
luntad (42) (43). :

funcionario competente. En igual sentido, el art. 903 del Cédigo Civil de Bolivia.
Asimismo, el nuevo Cédigo de Procedimiento Civil de Colombia, en su art. 251
define este documento, como aquel otorgado por funcionario publico en ejercicio
de su cargo o con su intervencién; precisando que, cuando consiste en un escrito
autorizado o suscrito por el respectivo funcionario, es un insirumento piiblico;
habléndose de escritura péblica, en el caso de que sea otorgado por un notario o
por quien haga sus veces y haya sido incorporado en el respectivo protocolo.

(40) Guase, Jaime, Derecho procesal civil, op. cit., t. I, pig. 395.

(41) Nufez Lacos, Rafael, Hechos y derechos... Edicién del Instituto de Es-
tudios Juridicos de Madrid, pdg. 32.

(42) CaBANELLAS, Guillermo, Diccionario usual de Derecho. Santillana, Madrid,
t. I, letras de la A a la D, 1963, pags. 738 a 740. BREwER-CaRIas, Consideraciones
acerca de la distincién entre..., op. cit., pag. 204. CHIico ORTIZ, y RAMIREZ
Ramirez, Temas de Derecho notarial, op. cit., pigs. 42 y 43.

(43) Por ejemplo: el articulo 144 del Reglamento Notarial Espafiol, se dice
que el instrumento ptblico comprende las esctituras publicas, las actas, y, en
general, todo documento que autorice €l notario bien sea original, en copia o tes-
timonio. Afiadiendo este numeral, que el coatenido propio de las citadas escritu-
ras son las declaraciones de voluntad, los actos juridicos que impliquen presta-
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Es preciso hacer una advertencia importante con respecto a los do-
cumentos notariales. Ella es la siguiente: los documentos emanados por
un notario piblico son documentos puablicos, en su sentido integral.
Ahora bien, para que sean, a su vez, instrumentos publicos, requieren,
de acuerdo con Chico Ortiz y Ramirez Ramirez, de un requisito adicio-
nal: el estar destinados, desde su creacién, a format parte del protocolo.
Por esto, estos autores definen el instrumento publico como aquel do-
cumento publico, autorizado o extendido, con las solemnidades legales
por notario competente, a requerimiento de parte e incluidos en el
protocolo, y que contiene un hecho, un acto o un negocio juridico pata
su prueba, eficacia o constitucién, asi como como las copias notatiales
del mismo (44). '

Fausto Moteno nos presenta una clasificacién de documentos nota-
riales, que estimamos de interés consignar en nuestro estudio, Ella es
la que transcribimos a continuacién.

— Documentos notariales con valor de instrumento piblico.

® Incorporados al protocolo:

Escrituras (inter vivos, mortis causa), las cuales pueden ser
o bien originales, o bien copias.

Actas de presencia, notoriedad, protocolizacién, y de depé-
sito.

® No incorporados al protocolo:

Testimonios, legitimaciones, legalizaciones, certificaciones de
autenticidad de firmas y .traducciones.

— Documentos notariales sin valor de instrumento publico:

Comunicaciones, libro indicador, indices, oficios, partes oficiales a la
direccién, al decanato, etc. (45).

cién de consentimiento y los contratos notariales afecta exclusivamente a hechos
juridicos que por su indole peculiar no pueden calificarse de actos o contratos;
aparte de ottos casos en que la legislacién notarial establece el acta como mani-
festacién formal adecuada. A su vez, los testimonios, legalizaciones y demds docu-
mentos notariales, que no reciban la denominacién de escrituras publicas o de
actas, tienen como delimitacidn, en orden al contenido, la que este Reglamento
les asigna. El art. 143 de tal Reglamento define los documentos notariales como
instrumentos piblicos, «a los efectos del articulo 1.217 del Cédigo Civil», Asi-
mismo, se lee en el art. 197 de ese Reglamento que los notarios, a instancia de
parte, extenderdn y autorizardn actas en que se consignen los hechos y circuns-
tancias que piresencien o les consten, y por su naturaleza no sean materia de con-
tratos. En lo referente a la Ley del Notariado de Costa Rica, el art. 57 establece
que es instrumento publico, la escritura otorgada conforme a las prescripciones
de esta ley, asi como cualquier otro documento al cual la ley le dé expresamente
este cardcter, al tenor del titulo IIT de la misma: «De los instrumentos publicos».

(44) CHico Ortiz y RaMirez RAMIREZ, op. cit., pdgs. 40 a 45.

(45) Moreno, Fausto, Documentos, Seix, Barcelona, NEJ = Nueva Enciclo-
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ii) Semipiblicos.

De acuerdo con Mufioz Sabaté, esta clase de documentos son los
libros de los comerciantes o libros de comercio (46). La razén es cono-
cida. Estos documentos son elaborados por los particulates dedicados al
comercio, o, llanamente, «comerciantes». Pero si bien es cierto que su
autor es una persona privada y no publica, como es el comerciante, se da
con respecto a tales libros la nota caracteristica de que para surtir efec-
tos legales, para ser eficaces, como tales libtos del comercio, requieren
de la sancién legal otorgada por el Derecho Publico, es decir, por la
Administracién Pablica. Estdn sujetos a una gama de controles, ex-ante
vy ex-post, para producir efectos juridicos en la érbita negocial. Si carecen
de las prescripciones legales respectivas, esos libros son ineficaces a la
vez que se establecen sanciones contra los infractores de las correspon-
dientes normas.

Tales peculiaridades, son las que le dan un rasgo semipdblico a los
mencionados libros. Estos no son documentos publicos «per se», peto,
tampoco se puede decir que sean documentos privados. Por este mo-
tivo hay la tendencia a localizarlos en la zona media existente entre los
documentos publicos y los privados.

Veamos por ejemplo lo que el articulo 33 del Cédigo de comercio
espafiol, expresa al respecto: los comerciantes deben llevar necesaria-
mente un libro de inventarios y de balance, un libro diario, un libro
mayot, un copiador de cartas y telegramas, y los demds que ordenen las
leyes especiales. Ademdas se debera ilevar un libro de actas, en el que
constardn los acuerdos que se refieran a la marcha y a las operaciones
sociales tomados por las Juntas Generales y los Consejos de Adminis-
tracién. Estos libros deben ser presentados al juez municipal del distrito
en donde tuvieren su establecimiento mercantil, para que ponga, en el
primer folio de cada uno, nota firmada de los que tuviere cada libro,
estampdndose, ademds, en todas las hojas de cada libro el sello del cita-
do juzgado que lo autorice. Esta es la obligacién ineludible referida a
los indicados libros del comerciante. Ahora bien, si éste tiene otros li-
bros, aparte de los mencionados, si lo desean, pueden legalizarlos del
modo y en la forma que manda el articulo 36 del Cédigo de marras.
Este mismo numeral establece que los libros que obligatoriamente debe
el comerciante legalizar, tal y como lo ordena el mismo, deben ser
presentados al respectivo juzgado municipal (47).

pedia Juridica, 1955, t. VII, pig. 677. Este autor sefiala que los documentos ju-
ciales {documentos publicos, en general) pueden dividirse en sentencias autos, pro-
videncias, mandamientos y testimonios, y los administrativos, de acuerdo su pro-
cedencia de la Administracién Central, Provincial o Local —Municipal—.

(46) MuSoz SABATE, Op. cit., pdgs. 338 a 340.

{47) En igual sentido se pronuncian los articulos 33 al 50 del del Cédigo de
Comercio Mexicano. El art, 33 establece que el comerciante debe llevar, por lo me-
nos tres libros: el de inventarios y balances; el general de diario, v, el mayor o de
cuentas corrientes. Y, €l de actas, exigible a las «sociedades y compafifas por accio-
nes». El art. 34, manda que esos libros deben estar forrados, foliados, sellados y
encuadernados; vy con el tiembre de ley.
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En nuestro pafs, el Cédigo de comercio, en su articulo 25 1, prescri-
be que sin perjuicio de los libros que la Ley del Impuesto de la Renta
exige a toda persona natural o juridica, los comerciantes estén obligados
a llevar otros legalizados por la Tributacién Directa, en los cuales se
consignen, en forma fdcil y precisa, sus operaciones comerciales y su
situacién econdmica. Siendo indispensables, para el cometciante, llevar
estos libros: el de balances e inventarios, el diario y el mayor, los cua-
les deben ser encuadernados y foliados, pudiéndose llevar las hojas colum-
nares y los libros registros auxiliares que consideren necesarios, no sien-
do necesarios para éstos el requisito de la legalizacién. En tratdndose de
sociedades anénimas y de las sociedades de responsabilidad limitada,
ellas deberén llevar, ademés de los citados, un libro (o varios) de actas,
debidamente legalizados por la tributacién directa, para lo cual presen-
tardn la certificacién de inscripcién de la sociedad en el Registro Piiblico.

Por su parte, el Reglamento de la Ley de Impuesto sobre la Renta,
en su articulo 31, establece que las personas fisicas con ingresos brutos
menores o iguales a cien mil colones, provenientes de cualquiera de las
fuentes siguientes: del dominio o mero usufructo de bienes raices, dél
dominio o mero usufructo de titulos de crédito emitidos por corpora-
ciones publicas o privadas, del trabajo, prestacién de servicios o desem-
pefio de funciones de cualquier naturaleza, de pensiones, jubilaciones y
otras rentas semejantes, cualquiera que sea su origen, de negocios,
empresas, explotaciones u opetaciones cualquiera que sea su naturaleza,
que no estén exceptuadas por la Ley del Impuesto sobre la Renta, y,
de las sumas originadas por el aguinaldo, dado por la empresa publica
o por la empresa privada, tal y como se dispone en el articulo 5 de
dicha Ley, exceptuadas, tinicamente, las personas que solamente tengan
ingresos fijos consistentes en salarios, sueldos, dietas, pensiones, hono-
rarios, llevardn un libro de entradas y salidas clasificadas por columnas
en el que se registrardn diariamente los ingresos y regresos. Ademds
de la obligacién de llevar otro libro de inventarios en el cual se ano-
tardn, al final del afio fiscal, todos sus bienes y deudas, indicando el re-
gistto completo del activo y pasivo del conttibuyente, que practicard
en el mismo libro una liquidacién al 30 de septiembre de cada afio, que
demuestre la pérdida o la ganancia habida en sus actividades, teniendo
que legalizar ambos libtos.

Esto es en lo que concierne a las personas fisicas y su relacién con
Ia politica tributaria del pais, y, en lo que a nosotros nos interesa, a los
efectos del presente estudio, en cuanto tengan vinculacién con activi-
dades mercantiles, y operen como comerciantes. Ahora bien, por lo que
atafie a las personas juridicas, el mismo artfculo 31 citado, ordena que
las mismas, de cualquier naturaleza, y las de hecho, cualquiera que sea
el monto de sus ingresos brutos, asi como las personas fisicas y las
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sucesiones indivisas, con ingresos brutos mayores de cien mil colones,
llevardn el juego completo de libros, consistentes en diario, mayor e in-
ventarios y balances, y uno para el célculo de mercadetias, cuando el
contribuyente fuere importador. Agregando que estos libros deberdan
ilevarse al dfa, legalizados, en idioma castellano y siguiendo las normas
de contabilidad adecuadas para el buen control de sus operaciones. Los
asientos registrados en los libros de contabilidad deben estar respalda-
dos por los correspondientes comprobantes o documentos. Estos com-
probantes deben respaldar los libros de todas las personas obligadas por
ley a llevarlos, ya sea que sus ingresos brutos sean mayores o menores
de cien mil colones anuales. :

Como se sabe, los controles legales que se establecen con relacién a
los libros de los comerciantes, al menos, responden a las exigencias fis-
cales del Estado y a la buena marcha de la vida mercantil, con todo lo

que ello implica. En el apartado respectivo, se estudiarin més detalla-
damente estos documentos semiptblicos.

iit)  Privados.

Un modo de decir lo que son estos documentos es afirmando que
son todos aquellos que no son ni publicos ni semipiblicos. Es la cono-
cida forma de definir por medio de la negacién: esto es lo que no es
aquello u lo otro. La idea matemitica del conjunto, intuitivamente dicho,
facilita la representacién gréfica de esta manera de definicién. Si se dice
que el conjunto de los documentos estd compuesto por tres subconjun-
tos: a) el de los piblicos; b) el de los semipublicos; y, c) por los que
no pertenecen a ninguno de Jos anteriores subconjuntos, caemos, asf, en
los privados. Esta idea intuitiva de conjunto nos puede ser de utilidad
para operar con una definicién de esta clase (48). También se puede
decir que los documentos privados son aquellos manufacturados v sus-
critos por personas privadas (49). Ahora bien, cabe la posibilidad de que
sean documentos publicos aquellos elaborados por personas piblicas en
el caso de que no ejerzan funciones publicas, sino privadas. O, también,
que Io haga un funcionario ptblico incompetente. Es decir, de lo que se
trata es de sefialar que para que un documento sea publico es impres-
cindible que se den, concomitantemente estos requisitos: 1.°, que sea
extendido por un funcionario piiblico; 2.°, que ello lo realice dentro de
funciones de su competencia, y 3.°, de conformidad con las prescripcio-
nes legales respectivas. En el supuesto de que uno al menos de esos
requisitos no se dé, se estard en presencia de un documento privado.

En lo que concierne a una posible divisién de estos documentos pri-
vados, se dice que cabe hablar de preconstituidos, ocasionales, constitu-

(48) BoscH, Jorge, Introduccidn al simbolismo 1légico, EUDEBA, Buenos
Aires, 1971, pédgs. 55 a 70.
(49) Prieto-Castro, Derecho Procesal Civil, op. cit., vol. 1, pégs. 491 v 492.
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tivos v testimoniales. Los primeros, son aquellos que se elaboran con el
fin de preconstituir una prueba, previniendo un futuro juicio. Por ejem-
plo, cuando se manufactura un contrato de.arrendamiento. Los segun-
dos son los que se hacen sin tener en cuenta la idea de un proceso
por entablarse, como setia el caso de la redaccién de una carta. Los
terceros son los que prueban directamente el hecho de autos. Tal serfa el
caso de la controversia judicial sobre un contrato de compra-venta, en
el cual se hace valer el correspondiente documento. Y, los testimoniales,
son los que dan un dato. Por ejemplo, en la carta del vendedor se dice
que €l ha recibido el precio de la cosa u objeto de la transaccién, en el
supuesto de una litis que verse sobre este punto (50).

Las anteriores denominaciones responden a una divisién de los docu-
mentos privados que tome en cuenta el fenémeno probatorio. Como
toda clasificacién, reiteramos, es til a los efectos heuristicos y propios
de la investigacién.

d) De conformidad a su naturaleza.

1) Indubitados: a los efectos del cotejo de documentos son ila-
mados asi aquellos que no son falsos, por la forma o por el fondo. En
el articulo 604 de la Ley de enjuiciamiento civil, en su parrafo segundo,
el que se refiere a ellos al decir que no serd necesario el reconocimiento
de documentos privados vy la correspondencia bajo juramento a la pre-
sencia judicial por la parte a quien perjudiquen, si lo solicitare la con-
traria, cuando la parte a quien perjudique el documento lo hubiera
aceptado como legitimo al fijar los hechos en los escritos de contesta-
cién, réplica o diplica. Al tenor de la redaccién de este articulo, tam-
bién se le llaman a los documentos indubitados documentos legitimos.

ii) Legalizados: son aquellos documentos que contienen la afirma-
cién de que el documento procede de la persona que lo suscribe (51).

iii) Febaciente: es el documento que hace fe, en concordancia con
la naturaleza del respectivo documento.

(50) Apud Priero-Castro, vol. I, pdgs. 491 y 492

(51) De conformidad con el art. 265 del Reglamento Notarial Espafiol, el mis-
mo afirma qu para los efectos del art. 30 de la Ley Notarial (que dice que las
escrituras autorizadas por notario hardn fe en la Provincia en que resida, y que, para
hacerla en las demds provincias, deber4 ser legalizada la firma del notario autori-
zante por otros dos notarios del mismo partido judicial, o por el visto bueno del
juez de primera instancia, que pondri el sello del juzgado); se legalizari la firma
del citado notario autorizante siempre que el documento deba hacer fe fuera del
territorio del Colegio a que pertenezca el mismo. A su vez, la Resolucién del
Tribunal Supremo de Espaiia, del 5 de enero de 1931, afirmé que los notarios
pueden negarse a legalizar toda clase de documentos, siempre que no deban surtir
efectos fuera del mencionado Colegio notarial. Asimismo, el art. 266 del indicado
Reglamento, define la legalizacién como comprobacién extendida al final de un
documento autorizado por notario colegiado, fechada, signada, rubricada y sellada
por otros dos notarios del mismo Colegio. Afadiendo el art. 267 del mismo Re-
glamento que Jas legalizaciones llevardn un sello del supradicho Colegio.
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iv) Auténtico: la jurisprudencia espafiola sostiene que es aquel do-
cumento que por si mismo hace prueba o da fe de su contenido (52).

G) EL DOCUMENTO COMO PRUEBA LEGAL Y COMO PRECONSTITUIDA.
a) Nota introductoria,

Nos referimos a este respecto de la cuestién de la teoria del docu-
mento, ya que nos permite relacionar el documento con la prueba.
Esta relacién facilita el estudio y la comprensién de la importancia del
documento cuando se piensa en un especifico y concreto proceso civil,
como medio probatorio. Cabalmente, por este hecho trivial, es que nos
interesa, ademds, destacar esta perspectiva desde la cual se puede ana-
lizar, asimismo, el documento.

b) El documento como prueba legal.

El profesor Almagro Nosete nos dice, al respecto, que la prueba do-
cumental tradicionalmente se ha estimado como prueba legal y como
prueba preconstituida. Lo cual se palpa al leer los articulos 1.218 a
1.230 del Cédigo civil de Espafia. El articulo 1.218 citado, afirma que
los documentos pubhcos hacen prueba, atin contra tetcero, del hecho
que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste. Asimismo, hardn
prueba contra los contratantes y sus causahabientes, en cuanto a las
declaraciones que en ellos hubiesen hecho los primeros. Por su parte,
el articulo 1.230, del mismo Cédigo, manda que los' documentos pri-
vados hechos para alterar lo pactado en escritura puiblica, no producen
efecto alguno contra tercero. Ahora, afiadamos lo que dice el articu-
lo 1.215 del cuerpo legal indicado. Segiin esta norma, los medios pro-
batorios son: los instrumentos, la confesién, la inspeccién personal del
juez, los peritos, los testigos y las presunciones. A su vez, el articulo
1.221, del Cédigo de marras, prescribe que cuando hayan desaparecido
la escritura matriz, el protocolo, o los expedientes originales, hardn
prueba: 1.%, las primeras copias, sacadas por el funcionatio publico
que las autorizara; 2.°, las copias ulteriores, libradas por mandato ju-
dicial, con citacién de los interesados y con su conformidad. A falta
de las copias mencionadas, harin prueba cualesquiera otras que tengan
la antigiiedad de treinta o mds afios, siempre que hubiesen sido toma-
das del original por el funcionario que lo autorizé u otro encargado de
su custodia. Por lo que respecta a las copias de menos antigliedad, o
que estuviesen autotizadas por funcionario piblico en quien no concu-
rran las circunstancias mencionadas en lo dicho anteriormente, sélo
servirdn como un principio de prueba por escrito. A su vez, la fuerza
probqtoria de las copias de copia serd apreciada por los tribunales se-
gun las circunstancias.

Leyendo estos dos numerales del cuerpo sustantivo civil, el 1.215 y
el 1.221, se ve claramente que los mismos estdn destinados al juzgador,

(52) Apud PrieTo-CastrO, vol. I, pdg. 492.
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de acuerdo con un criterio de integracién légica. Recordando, por el
momento, que la prueba legal, a la cual nos estamos refiriendo, es el
resultado de la valoracién anticipada que con base en reglas de expe-
riencia verifica el legislador de determinados actos o hechos para con-
cederles eficacia, con independencia del punto de vista del juez con rela-
cién a la verosimilitud de especificas alegaciones (53).

Claro estd que es sabido que la Ley de enjuiciamiento civil y el
Cédigo civil de Espafia siguen un sistema que se podria calificar de
mixto, ya que establece ciertas reglas pata los jueces en cuanto a la
valoracién de las pruebas se refiere y, al propio tiempo, reconoce a
ellos absoluta libertad, en otros casos, para apreciar la fuerza de la
prueba conforme a un critetio racional y justo (54). Lo cual hace per-
tinente la reflexién de que al ubicar el interés en la valoracidn de las
pruebas por el juez se confirma la tesis que sostiene que en el derecho
moderno el juez debe formar su conviccién —acerca de la verdad de
los hechos afirmados—, libremente por el resultado de las pruebas, es
decir, empleando las reglas de la légica y de la experiencia y el conoci-
miento de la vida (55).

Almagro Nosete precisa, con respecto a la prueba legal, que por
razén de su propia naturaleza debe estar explicita y concretamente
regulada en la ley de tal manera, que como el Cédigo civil y la Ley de
enjuiciamiento civil de Espafia, al regular el documento, contemplan de
modo exclusivo los supuestos del documento escrito, sélo en relacién
con el mismo, cabe la aplicacién de las reglas imperativas dirigidas al
juez, en orden a la valoracién de su eficacia probatoria. Advirtiendo
que en el caso de las demds especies documentales (fotografia, cinema-
tografia o la fonografia, por ejemplo), en el supuesto de que fueran
admitidas por el érgano judicial, habtdn de ser valoradas conforme el
sistema de la sana critica vigente, con caricter general, en la Ley de
enjuiciamiento civil espafiola. Agregando este autor que en todo caso
a lo mis que se pudiera llegar seria a la admisién de un criterio de
interpretacién analdgica en tanto y en cuanto estas pruebas «innomi-
nadasy —como las bautizé Carnelutti (56)— rednan los caracteres
de las escritas (57).

(53) ALMAGRO NOSETE, Jos€, La prueba de informes, op. cit., pags. 105 y 106,

(54) Micuer Y RoMERO, Mauro, y DE Micuer v Avronso, Carlos, Derecho
ProcesaL Prictico, op. cit., t. I, pdg. 351.

(55) Priero-CasTrO, op. cit.,, vol. I, pdg. 467.

(56) CarnNerLurTi, llamé los documentos no escritos «documentos que cons-
tituyen pruebas innominadas, en la medida en que se salen de los marcos de la
concepcién originaria del documento como escrito». Como se sabe, para este ita-
liano el documento es una cosa que «docet», que tiene la virtud de hacer cono-
cer su contenido representativo; es una cosa, un «opus», resultado del trabajo
del hombre, que sirve para representar otra. Es el fruto de la elaboracién humana
sobre la materia (Sistema de derecho procesal. T. 11, Editado por Uteha, Buenos
Aires, 1944, pig. 474 y su versidén original en italiano Sistema di diritto pro-
cessuale, editado por CEDAM, Milano, 1936; pdgs. 674 a 831. T. I, especialmente
su pdg. 690, en la cual estd escrita la archirrepetida definicién del documento como
una coga que muestra o ensefia, segin la dejamos ya consignada en esta nota.

(57) Aqud Armacro NOSETE, pags. 106 y 107.
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Con relacién a la prueba legal, Guasp ha sostenido que el sistema
de la prueba legal o tasada tiene que ser cientificamente rechazado. Ello
por cuanto las normas de derecho son inidéneas para ordenar una efi-
cacia probatoria, dado el sentido de la ptrueba misma. Ya que siendo la
norma juridica un imperativo, va dirigida a inclinar en cierta direccién a
voluntad de un sujeto y no es apta, por naturaleza, para imponetse frente
a otras actividades de la personalidad, entre eilas las creencias. Afia-
diendo que esta clase de prueba es una anormalidad juridica, ya que
destinadas por esencia las operaciones probatorias a convencer al
juez de la existencia o inexistencia de un dato procesal determinado,
en el momento de ilegar a la obtencién del resultado de dichas opera-
ciones se prescinde de tal conviccién y se la sustituye por un impera-
tivo (58). Lo cual reafirma, en nuestro criterio, con otras palabras, Nifez
Lagos, al sostener que la prueba legal es tal en virtud de estar valorada
en la ley, siendo la norma de valor de una prueba legal, un precepto
de derecho sustantivo e independiente de la estructura formal del medio
de prueba. Pero, complementa este autor, no sélo esa norma sustantiva
de prueba es condicién de la posibilidad del medio de prueba, sino tam-
bién la medida de su eficacia. Por eso es, antes que norma de prueba,
una norma de eficacia. La norma, al proclamar el valor de un medio
probatorio, impone el deber de acatar tal valor (59).

Cabe citar el criterio del actual presidente del Tribunal Suptemo
de Espafia, Valentin Silva Melero, quien mantiene la tesis de que se
debe mantener la primacia de la libre valoracidn, siempre dentro del
respeto a lo que la ley establezca en los supuestos concretos. Precisando
su punto de vista favorable a la prueba libre sobre la prueba legal:
«optamos por el libre, pero no arbitrario, convencimiento judicial, ex-
presién de una moderna concepcién légica que representa el aspecto
funcional del proceso moderno que destaca la preferencia de la prueba
libre a la prueba legal» (60).

¢) El documento como prueba preconstituida.

Veamos ahora el documento desde el dngulo de su elaboracién con
vistas a un futuro y posible proceso que no necesariamente se dar4,
pero que las partes lo hacen como una medida preventiva en el supuesto
"de que la litis se llegase a plantear efectivamente.

Como es sabido, fue Jeremias Bentham quien propuso el término de
pruebas preconstituidas, definiéndolas como aquellas en que el medio
de prueba llevado al proceso es una representacién ya formada, a fin de
comunicar al juez y fijar en la sentencia el hecho representado que .
constituye el «thema probandum» (61). También se ha dicho que estas

(58) Apud Guasp. T. I, pdgs. 338 y 339

(59) Citado por ALMAGRO NOSETE en su obra indicada: La prueba de in-
formes, pags. 106 y 107.

(60) SiLva MELERO, op. cit., t. I, pags. 131 y 132.

(61) GOMEz OrBANEJA, Emilio, La prueba preconstituida. (Anales de la Aca-
demia Matritense de notariado. T. II, 1950 Reus, Madrid, pdgs. 85 y 87.
BenTHAM, Jeramias, Tratado de las prucbas judiciales. Madrid, 1847, pdginas
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pruebas son las que las partes crean al momento de la celebracién de un
negocio jurfdico, con el objeto de proporcionarse de antemano un ele-
mento de conviccién para el eventual supuesto de una contienda judi-
cial posterior. Tal es el caso de la escritura piblica, el instrumento
privado, etc. (62).

Almagro Nosete nos puntualiza que las notas que caractetizan las
pruebas preconstituidas son: 1.%, preexistencia del medio de prueba;
2.2, cardcter real por contraposicién a personal de dicho medio, y, 3.2,
recepcién directa por parte del juzgador de la prueba en la forma que
la misma tenga desde el acto de su creacién, bien sea esta identidad
entre lo que se forma y lo que se recibe referida solamente al contenido
representativo del medio de prueba, por razén, en su caso, de reproduccio-
nes documentales (copias de documentos), bien sea consecuencia de la
inalterabilidad de la cosa misma que es objeto de prueba. Afiadiendo
este autor que las condiciones de idoneidad indicadas para la prueba
preconstituida concurren en la prueba por documentos y en las de reco-
nocimiento judical sobre piezas de conviccién o cosas inmuebles, es de-
cir, en todas las que aparece como denominador comin el hecho de
que el medio de prueba se ofrece a la interpretacién del juez de manera
directa. Cabalmente, en el ordenamiento juridico espafiol el cardcter pre-
constituido de la prueba documental se manifiesta al exigirse como re-
quisito temporal, para la eficacia de esta prueba, la presentacién de los
documentos en que se funde el derecho de las partes en el momento
de iniciacién del litigio, en cuanto que éstos deben acompafiarse a los
escritos de demanda y contestacién a la misma con las excepciones que
la ley establece (63).

El criterio del Tribunal Suptemo de Espafa, como es sabido, es

145 y 166-167, en lay cuales se refiere a las pruebas preconstituidas y a las cir-
cunstanciales, LessoNa, Carlos, Teoriz General de la prueba en derecho civil.
Reus, Madrid, 1957, t. I, pdg. 65.

(62) CoLN Y CaPITANT, Curso elemental de derecho civil. Reus, Madrid,
1960, t. III, pag. 445. Casarino VITERBO, Mario, Manual de derecho procesal.
Ed. Juridica de Chile, t. IV, Santiago, 1967, pag, 77.

(63) Las excepciones a tal disposicién se encuentran en los articulos 504 y
506 de la Ley de enjuiciamiento civil de Espafia. La primera de estas normas dice
que también debersd acompafiarse a toda demanda o contestacién el documento o
documentos en que la parte interesada funde su derecho, designando el archivo
o lugar en que se encuentren los originales si no los tuviere. Entendiéndose que
el actor tiene a disposicién los documentos y deberd acompafiarlos precisamente
a la demanda siempre que existan los originales en un protocolo o archivo publi-
co del que pueda pedir y obtener copias fehacientes de ellos. Por su parte, el
articulo 506 manda que después de presentada la demanda y la contestacién, no
se admitirdn al actor ni al demandado, respectivamente, otros documentos que log
que se hallen en alguno de los casos siguientes: 1.°, ser de fecha posterior a
dichos escritos; 2.9, los anteriores respecto de los cuales jure la parte que los
presente, no haber tenido antes conocimiento de su existencia, y 3.9, los que no
hayan sido posible adquirir con anterioridad por causas que no sean imputables a
la parte interesada, siempre que se haya hecho oportunamente la designacién
expresada en el art. 504 citado («si no los tuviere a disposicién, designari el
archivo o lugar en que se encuentren log originales»).
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positivo en cuanto a la calificacién de la prueba documental como prue-
ba preconstituida (64).

Con respecto al tema de las pruebas preconstituidas se hablado
también de pruebas simples, circunstanciales y literales. Veamos en qué
sentido.

Por ejemplo, Bonnier expresa que la prueba preconstituida se con-
funde, generalmente, con la prueba literal, ya que desde tiempos inme-
moriales se ha empleado la escritura para perpetuar el recuerdo de los
sucesos juridicos, asi como todos los demds hechos cuyas huellas se desea
conservar, Aclarando que puede haber prueba preconstituida sin que
necesariamente conste por escrito, es decir, que no siempre la prueba
preconstituida es prueba literal. Ya que lo que define a la primera como
preconstituida es que se cristalice de modo anticipado algiin hecho que
se desea consetvar, por algiin medio pertinente para tal conservacién,
entre ellos, claro estd, la escritura, pero, ademds, cualesquiera otros que
faciliten esa plasmacién previa de un determinado medio probato-
tio (65). Por su parte, Prieto-Castro, divide la prueba, por su origen,
en simple y preconstituida, siendo la primera de ellas la que se crea
en el acto del proceso, asi, por ejemplo: la testifical. Dando como
ilustracién de las segundas, el documento (66). También, Bentham, como
vimos, se refirié a las pruebas preconstituidas y a las circunstanciales.
En lo que nos interesa resaltar, este autor las concibe como las que de-
penden del azar, como los testigos (67). Ademés de la confesién de las
partes, de los informes de los peritos (68), etc. '

La tesis mds amplia y simple sobre la prueba preconstituida, es la
que afirma que esta prueba es aquella que existe con anterioridad al
proceso que se esté ventilando en un momento dado (69). Como se
observa, es una delimitacién muy amplia de esta prueba; sin embargo,
es funcional en la medida en que facilita una apreciacién ditecta y rédpida
de la misma.

(64) Sentencia de 10 de abril de 1951, en la cual se afirma que la prueba
documental es una prueba preconstituida, que tiene por objeto mostrar en juicio
la constancia de un hecho o declaracién anterior. Por su parte la Sentencia de 30
de octubre de 1952 dice que se le permite al actor y al demandado presentar
documentos que sean librados en fecha posterior a la presentacién de los escritos
de demanda y contestacién, siempre que los hechos que se tratan de acreditar,
asimismo, sean posteriores a dicha presentacién de los mencionados escritos (p4-
ginas 105 a 113 del libro apuntado de ALMAGRO NOSETE).

(65) Bonnier, Eduardo, Tratado de das pruebas en derecho civil y en derecho
penal. Reus, Madrid, t. IT, 1929, pigs. 5 y 6.

(66) Apud Priero-Castro, vol. I, pdg. 456.

(67) Apud BENTHAM, pags. 145, 166 y 167.

(68) Apud CasariNno VITERBO, Mario, pdg. 77. CARNELUTTI, Francesco, I#s-
tituciones del proceso civil. EJEA, Buenos Aires, vol. I, pdg. 262, 1959,

(69) D StEFano, Giuseppe, Collisione di prove civile. Dott. A. Giuffre, Mi-
lano, 1951, pdg. 144. Tarurro, Michele, Studi sulla rilevanza della prova. CE
DAM, Padova, 1970, pig. 54,
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III

PRUEBA POR DOCUMENTOS PUBLICOS

A) PRELIMINARES.

En la legislacién costarricense se dan las pautas a seguir en lo que
respecta a la prueba por documentos publicos, con un criterio similar al
sistema francés y espafiol. _

El tratamiento de este aparte lo realizaremos parangonando nuestra
notrmativa con la de la de Espafia y otros paises que estimemos oportu-
no v conveniente; ello con el fin de dar un cuadro més completo de esta
clase de prueba documental. Asimismo, citaremos jurisprudencia del
Tribunal Suptemo de Espafia, que nos parece idénea para ilustrar un
determinado punto de la cuestién que especificamente estemos anali-
zando. '

B) DermriciéN peL CODIGO CIVIL.

El articulo 732 del cuerpo legal sustantivo civil de Costa Rica, de-
fine los documentos puiblicos como aquellos que han sido redactados o
extendidos por funcionarios publicos, segiin las formas requeridas y
dentro del limite de sus atribuciones. Mediante ley nim. 3.890, de 19 de
junio de 1967, se adicioné ese articulo, con la afirmacién de que las
fotocopias de los documentos originales tendrén el cardcter de tales docu-
mentos, si el funcionario correspondiente de la oficina que las autoriza
certifica en ellas la razén de que son copias fieles de los originales, y
cancela con el sello de la oficina las especies fiscales de ley.

En lo que atafie a los documentos publicos notariales, la Ley Orgé-
nica del Notariado, en su articulos 733, expresa que es instrumento
piblico la escritura otorgada ante el notario o cartulario, debidamente
autorizado (70), y los respectivos testigos instrumentales legitimados
para ello (71).

(70) El art. 1 de dicha ley establece que la petsona autorizada para ejercer
el notariado tiene fe piiblica cuando hace constar un acto juridico o un contrato
que tenga por objeto asegurar o hacer constar derechos puramente civiles en los
Iimites que la ley sefala a sus atribuciones y con observancia de los requisitos
que ella exige. Por su parte, el art. 3 del mismo cuerpo legal afirma que para
optar al titulo de notario se necesita ser costarricense por nacimiento o por natu-
ralizacidén, pero de origen centroamericano, y en este wltimo caso, graduado me-
diante examen en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, ser
del estado seglar, mayor de edad, abogado de los tribunales de la Reptiblica, noto-
riamente conocido, de conducta y antecedentes honrados, y no tener motivo legal
de incapacidad para el ejercicio del cargo. Debiendo, los naturalizados, ademds,
acreditar que en su pais de origen se concede reciprocidad. Estableciendo el si-
guiente articulo cuarto de la misma ley que el que quisiere obtener el titulo para
cjercer el notariado lo splicitard a la Facultad de Derecho. La peticién se presen-
tard por escrito, en papel sellado de cincuenta céntimos, con indicacién del nom-
bre, apellidos y el nimero de la cédula de identidad del solicitante, e ird acompa-
flada del titulo de abogado, del recibo de la tesoreria de la Universidad que
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C) FUERZA PROBATORIA.

a) Nota introductoria.

En este apartado analizaremos la fuerza probatoria del documento
publico, de acuerdo al criterio de si ha sido expedido en el territorio
nacional o en tertitorio extranjero. Es este un medio de estudiar dicha
fuerza probatoria, que toma en cuenta el lugar de elaboracién del mis-
mo. Este criterio de andlisis nos permite detallar las normas que regu-
lan esta materia y sus peculiaridades.

b) .Documento piblico otorgado en territorio nacional.

De acuerdo con el articulo 735 del Cédigo civil costarricense, los
documentos publicos o instrumentos ptblicos (72) hacen prueba de la
existencia material de los hechos que el oficial piblico afirma en ellos
haber realizado el mismo o haber pasado en su presencia en el ejercicio
de sus funciones, mientras no sean impugnados como falsos. De con-
formidad con la lectura simple de este numetal, tales documentos hacen
plena prueba sélo de los hechos que el mismo contiene, mientras no
sean atacados como falsos. En el supuesto de que el documento pibli-
co sea impugnado como falso, el procedimiento y los efectos legales
serdn relativos a esta situacién, que estudiaremos mds adelante,

El principio en este aspecto es que el documento piblico juega en
el proceso civil como plena prueba, cuando la parte contra la cual sc
esgtime no lo ataca por falso, configurdndose el otro principio de que
«quien calla, otorga».

demuestre el pago de los derechos que causa la expedicién del titulo, del docu-
mento que acredite que es mayor de edad y de la constancia o constancias que
prueben que el solicitante ha practicado con algin notario, por lo menos, durante
dos aiios consecutivos. A su vez, el articulo 8, de la indicada ley, prescribe que
para ejercer las funciones de notario se requiere: el titulo de tal, autorizacién
legal para ejercer la profesién, y otorgamiento de garantia hipotecaria, fiduciaria
o p6liza de fidelidad del Instituto Nacional de Seguros, por la suma de diez mil
colones.

(71) El articulo 733 del Cédigo Civil costarricenge establece que los testigos
instrumentales deben ser mayores de dieciocho afios, de buena conducta, deben
saber leer y escribir y deben catecer de impedimento legal. El art. 734 del mismio
Cédigo prescribe que no pueden ser tales testigos, por estar abgolutamente impe-
didos para ellos, quienes se encuentren en estos supuestos: 1.%, las personas que
eqtén locas o sufran otras incapacidades mentales; 2., quienes padezcan de sorde-
ra o ceguera; 3., las personas inhabilitadas para ejercer cargos publicos, y
49, quien haya sido condenado por perjurio o delito contra la propiedad. Presen-
tan una imposibilidad relativa para ser testigos de ese tipo: 1.%, quien esté direc-
tamente interesado en el acto o contrato a que se tefiere la escritura; 2.9, el
ascendiente, descendiente, cényuge, hermano, tio o sobrino, ya lo sean por consa-
guinidad o afinidad, y el sirviente doméstico del cartulario, y 3.9, quien esté ligado
por matrimonio o por cualquiera otros vinculos especificados en inmediato anterior
apartado 2.2, con el otorgante que adquiera derechos en virtud del acto o contrato
objeto de la escritura.

(72) Generalmente se hacen sinénimos las palabras «documento» e «instru-
mento» debido a la influencia de la tendencia estructural o tradicional que concibe
el documento como escrito.

13 '
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Como se sabe, en lo referente a estos documentos, se presume su
autenticidad, en vista de su autor: el funcionario publico o el notario
que poseen fe publica (73).

Se pueden dar algunas consideraciones relativas al tema que ahora
estudiamos, entre ellas, las siguientes:

1.2 La fuerza probatoria del documento publico se ejerce «erga
omnes». En el caso de que ponga en duda la exactitud del mismo, pue-
de pedir la parte interesada la confrontacién o cotejo con el original.
Este cotejo de documentos se estudiard en un apartado posterior.

2.2 Generalmente, el documento puiblico se presenta al proceso
civil, mediante una copia del mismo, motivo por el que los problemas
nacen alrededor de tal copia. )

3.2 La copia es eficaz en el proceso dado, cuando la parte contra
quien se esgriman no impugna su autenticidad.

42 En el supuesto de que en el proceso civil especifico se dé la im-
pugnacién de la autenticidad de la copia, presentada al mismo, se recu-
rre al conocido mecanismo del cotejo documental, que, como se dijo,
se analizard posteriormente.

5.2 El documento otorgado por las partes ante Cartularid hace fe,
no sélo de la existencia de la convencién o disposicién para los efectos
de prueba, sino atin de los hechos o actos juridicos anteriores que se
relacionen en él en los términos simplemente enunciativos, con tal que
la enunciacién se enlace directamente con la convencién o disposicién
principal, al tenor del articulo 737 del Cédigo civil costarricense.

6.2 Si existe una disposicién extrafia a la convencién o disposicién
principal, no pueden servir de otra los documentos respectivos, que de
principio de prueba por escrito, de acuerdo con el articulo 737 «in
fine» del Cédigo civil costarricense.

7.2 Importa destacar, aunque sea perogrullesco, lo que manda el
articulo 738 del citado cuerpo legal costarricense, en cuanto a que la
prueba que resulta de los documentos o instrumentos piblicos se debe
hacer por medio de los correspondientes originales, o por medio de
copias sacadas legalmente de tales originales.

8.2 La copia obtenida de la matriz, con observancia de las forma-
Tidades legales, hara fe por sf sola de su exactitud con-el original. Pero
Ia parte a quien perjudique puede pedir que se confronte la copia con el
original y, si no resultaren conformes, se estard a lo que diga la escritura
original o matriz, salvo que ella contenga enmendadurss, raspaduras
u otros defectos legales semejantes, pues en estos casos, asi como
en el de no poderse verificar la confrontacién o cotejo de documentos,
por haberse perdido el protocolo, hard fe la copia mientras, legalmente,

(73) Articulo 30-de la Ley Orgdnica del Notariado (Espafia), y art. 1.218 del
Cédigo civil de Espafia. PrieTo-CasTRO, Op. cit,, vol. I, pdgs. 495 y 496. Por su
parte, por ejemplo, el articulo 264 del Cédigo de Procedimiento Civil de Colombia,
de reciente emisién; expresa que los documentos piblicos hacen fe de su otorga-
miento, de su fecha y de las declaraciones que en ellos haga el funcionario que

los autoriza.
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no se demuestre su inexactitud o falsedad, de acuerdo con la lectura
del articulo 739 del cédigo de marras.

9.2 Por lo que respecta a las certificaciones o documentos piiblicos
extendidos, sin citacién de partes, no carecerdn, por ese sélo motivo de
valor probatorio, pero la contraria podra socilitar el cotejo documental,
en la forma de ley y, si éste no pudiere verificarse por alguna razén, el
valor del documento quedard sujeto a la prudente apreciacién judicial
en relacién con las otras probanzas, de conformidad con lo que dispone
el articulo 266, «in fine», del mencionado Cédigo.

102 Por lo que se refiere a las copias obtenidas de otras copias, el
principio que rige es que la fuerza probatoria de las mismas serd apre-
ciada libremente por el juzgador, de acuerdo con las circunstancias inte-
grales del caso que tenga entre manos para su resolucién.

¢) Documento piblico otorgado en el extranjero.

Es el articulo 271 del Cédigo de Procedimientos Civiles de Costa
Rica, el que se refiere a este aspecto de la cuestién, al decir que los do-
cumentos publicos otorgados en otras naciones se equiparardn, en su
fuerza probatoria, a los documentos piiblicos otorgados en territorio
nacional, si retinen estos requisitos: a), que el otorgamiento se haya
efectuado de acuerdo a las formalidades establecidas en el pais donde
se hubieren verificado los actos y contratos, y, b), que la firma del
funcionatio expedidor del respectivo documento esté debidamente au-
tenticada (74). ’

Ademds, el articulo 272 de citado Cédigo procedimental, manda
que a todo documento redactado en cualquier idioma que no sea el
casteilano, se debe acompafiar la traduccién del mismo y copia de aquél
y de ésta. Pudiéndose hacer la traduccién de modo privado y, en este
caso, si alguna parte la ataca, manifestando que no la tiene por fiel y
exacta, se hard la versién al castellano por el traductor oficial o por el
que nombre el juez, en defecto de aquél. Este mismo principio, en
cuanto al idioma castellano atafie, se lee en el articulo 58 de la Ley
notarial costarricense, cuando afirma que todo instrumento o documento
publico notarial debe redactarse en castellano (75).

A su vez, el Cédigo civil nacional establece, en su articulo tercero,
que se obliga a los costarricenses a que todo acto o contrato que realicen
y que deba tener su ejecucién en Costa Rica, cualquiera que sea el pafs
donde se ejecute o celebre el respectivo acto o contrato, queda sujeto a
las prescripciones legales que, sobre el estado y la capacidad de las
personas, mandan las leyes costarricenses. Afiadiendo el articulo octavo
del cédigo sustantivo de este pafs, que en cuanto a la forma y solemni-
dades extetnas de un contrato o de un acto juridico que debe tener
efecto en Costa Rica, el otorgante u otorgantes pueden sujetarse a las

(74) . También, por ejemplo, el art. 600 de la Léy de enjuiciamiento civil de
Espafia. ,
(75) Axt. 25 de la ley notarial espafiola, también en este mismo sentido.
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leyes costarricenses o a las del pais donde el acto o contrato se ejecute
o celebre.

D) PROCEDIMIENTO PROBATORIO.
a) Nota preliminar.

En esta ocasién, nos referimos al procedimiento que se lleva a cabo
en el proceso civil, en relacién con la presentacién de los documentos.
De modo impropio, incluiremos la faceta de la impugnacién del docu-
mento publico y el cotejo de documentos, como, también, el cotejo de
letras, ya que, estimamos, convencionalmente, que se pueden relacionar
con el global mecanismo del procedimiento probatorio documental.

b) Delimitacién general.

El principio que se sigue en materia de la admisibilidad de los do-
cumentos publicos, es que la legitimacién y el fundamento de derecho
han de presentarse en la forma y dentro de las fases preclusivas que
establece !a ley procedimental civil.

En el supuesto de que no se reconozca la autenticidad del docu-
mento publico, o se afirmare la inexactitud o diferencia del testimonio,
se abre un incidente a pruebas por seis dias naturales, al tenor de la
lectura del articulo 202 del Cédigo de procedimientos Civiles de Costa
Rica. Es, éste, el tinico prejuicio que se abre a pruebas, ya que en todos
los demis incidentes hay que ofrecer la prueba al promoverlo, por
parte del incidentalista, o, al contestarlo, por parte del incidentado. En
este incidente citado, establece el articulo 203, se admitirdn cualesquie-
ra pruebas legales, ademds del cotejo documental y del cotejo de letras,
por supuesto.

La ténica general es que junto a los documentos de demanda y de
contrademanda, respectivamente, se han de acompafiar los documentos
ptblicos atafientes al proceso correspondiente. Ahora bien, es sabido
que existen medios de evadir tal principio, en virtud de la redaccién
de la misma ley procesal, como se verd seguidamente.

Esta situacién se observa en el articulo 198 de la ley procesal cos-
tarricense, el cual manda que después de la demanda y contestacién no
se admitirdn mds documentos, salvo 1.%, los de fecha posterior a dichos
escritos; 2.%, los anteriores cuya existencia jure no haber conocido antes
la parte que los presenta; 3.%, los que no haya sido posible adquirir con
anterioridad por causas que no sean imputables a la parte interesada, y
siempre que, en su caso, se haya hecho oportunamente la designacién
del archivo o lugar expresados en el art. 197, anterior (76), y 4.%, aque-
llos que no siendo fundamento de la demanda, sirvan para combatir
excepciones del demandado o constituyan una prueba complementaria.

(76) El art. 197, en lo que aqui interesa, manda que si los documentos no
los tiene a su disposicién la parte interesada, ésta designari el archivo o lugar
en que se encuentran los originales, y el tribunal ordenard que se expida exhorto
para que sean certificados como acto previo al traslado de la demanda o reconven-
cién. .
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Tanto el nimero dos como el cuarto, vienen a ser «portillos» o su-
puestos, por medio de los cuales Ia parte interesada introduce al proceso
dado nuevos documentos. En la prictica as{ ocutre.

De este modo lo que manda el articulo 197, del citado cddigo, en
cuanto que a toda demanda o contestacién a Ja misma deberd acompa-
fiarse necesariamente: 1.°, el documento que acredite el poder del abo-
gado (77) mandatario, cuando éste intetvenga; 2., los documentos que
acrediten el cardcter con que el litigante se presente en juicio, en el caso
de tener representacién, o cuando el derecho que reclame le haya sido
trasmitido por herencia o por cualquier otro titulo y, 3.°, los documentos
en que la parte interesada funde su derecho, queda sujeto, relativamente,
a la habilidad del abogado de la parte intetesada en hacer en juicio un
documento, con posterioridad a la indicada demanda y contestacién a
ella, amparindose en lo que dispone el mencionado articulo 198.

Por su parte, el articulo 199 de la ley procesal nacional, establece
que todo documento que se presente después de la demanda y contes-
tacién, se dard, a la parte contraria, traslado por cinco dfas, pata que
manifieste si reconoce el documento como legitimo, eficaz y admisible,
o las razones que tengan para impugnatlo, con apercibimiento de que
su silencio se tendrd por aceptacién del documento. Haciendo preva-
lecer el articulo 204 del mismo cédigo, el ptincipio de que la parte que
es atacada con un documento puede defenderse con otro, al afirmar
que para destruir la fuerza probatoria del documento presentado, ya
por adolecer de nulidad el hecho juridico de que él da fe, por haber
habido un hecho posterior que destruya su eficacia, serd admisible cual-
quier documento que la parte contraria acompafare a su escrito de im-
pugnacién ; si no lo acompafare, deberd indicarse el archivo o lugar en
que se halle, y en el caso de que se presentaren otras pruebas admisi-
bles legalmente, el juez concederd un término prudencial para evacuar-
las, que no excederd de seis dias. Precisando el articulo siguiente, 205,
que el incidente que se origine con motivo de la presentacién de docu-
mentos después de la demanda y contestacién, se tramitard en pieza
separada y su resolucién serd reservada para la sentencia definitiva.

De acuerdo con este articulo 205, en el supuesto de que ocurra un
incidente como el mencionado ahi, el juez lo estudiard en un expediente
aparte del pleito principal, y resolverd lo que proceda cuando redacte
la sentencia definitiva.

c) Falsedad del documento piblico.

Aqui analizaremos el caso en el que un documento publico es ata-
cado por la parte interesada como falso.

Es el articulo 206 del Cédigo de Procedimientos Civiles de Costa
Rica, el que atafie a este supuesto, cuando afirma que en el caso de
que un documento que pueda tener influencia en el pleito fuere argiii-
do de falso y se instituyere procedimiento criminal para descubrir el

(77) En Costa Rica no existe la figura del procurador, que, por ejemplo, en
Espaiia si tiene relevancia juridico-procesal.
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delito y su autor, se suspenderd el juicio en el estado en que se halle,
hasta que recaiga ejecutoria en la causa criminal o auto de sobreseimien-
to, ya sea éste provisional o definitivo. Afiadiendo que, para decretar la
suspension es indispensable que la parte interesada acredite que ha acu-
sado criminalmente la falsedad y que su acusacién ha sido admitida por
el tribunal correspondiente.

Este artfculo se aplica a toda clase de juicios, y viene a ser Ia norma
genérica aplicable a este fendmeno de la argumentacién de falsedad de
un documento. Valga la aclaracién, importante, de que esta norma rige
tanto pata el documento piblico como para el documento privado, ya
que ese articulo 206 habla escuetamente de «documentoy, sin hacer pre-
cisidn alguna, en el sentido de que se refiera al publico o al privado. En
la doctrina y en la jurisprudencia costarricense, esta observacién es un
lugar comtin. De este modo, cuando nos refiramos al documento privado
en lo que respecta a este punto de la falsedad documental, haremos una
nota en la que nos refiramos a este articulo y al 207, que a continuacién
aludimos.

Efectivamente, este articulo 207 de la ley procesal nacional, establece
que la falsedad de un documento (ya sea piblico o privado, e inclusive,
por supuesto, que se hace alusién a los semiptblicos) no podrd ser de-
clarada por la jurisdiccién civil, salvo que estuviere extinguida por la
prescripcidn, la accién penal, o que establecida, no pudiere juzgarse por
haber muerto los autores o cémplices del delito, o por no apatrecer
responsables de la falsedad. En estos casos, si el documento (en sentido
global y genérico) se hubiere presentado junto con la demanda o la
contestacién, la prueba de.falsedad se hard en el término probatotic
ordinario. Si fuere presentado después, se hard por los trdmites de los
incidentes (78). En uno y en otro caso, la falsedad se deciditd en la
sentencia definitiva. Ahora bien, agrega el articulo de marras, no se
decretard la suspensién si la parte contraria diere fianza suficiente para
responder de todo lo que obtuviere por la sentencia y de las costas gue
se ocasionaren,

Con relacién a la materia de incidentes de falsedad documental,
en el medio legal costarricense, se puede decir que no hay un plazo
definitivo para interponerlos en un proceso civil. Es decir, que en
cualquier momento se puede interponer un incidente de este tipo, dada
la trascendencia que tiene el efecto juridico de tal incidente.

Claro estd que la legislacién penal se ocupa de regular este delito
de la falsedad documental (79).

(78) Los incidentes estdn regulados en el Cédigo de Procedimientos Civiles de
Costa Rica, en los articulos 383 al 394. El art. 386, establece que los incidentes
comunes se sustanciaran en pieza separada y no suspenderdn el curso de la deman-
da principal. Afiadiendo el art. 387 que la pieza separada se formar4 a costa de la
parte promotora.

(79) Tanto el Cédigo Penal como el Cddigo de Procedimientos Penaley se
encargan de regular esta materia. Se sabe que la falsedad documental cdmo puede
tanto material como ideoldgica. La falsedad material del documento hace relacién
a la elaboracién misma del documento, mientras que la falsedad ideoldgica se
refiere concretamente al contenido del documento.
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De acuérdo con esta legislacién, el articulo 357 del Cédigo penal
establece que serd reprimido con prisién de uno a seis afios el que
hiciere, en todo o en parte, un documento falso, piblico o auténtico (80),
o alterate uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio. Agra-
vdndose la pena si este injusto es cometido por un funcionario publico,
en el ejercicio de sus funciones, de dos a ocho afios de cércel.

Por lo que atafie a la falsedad ideolégica, las penas establecidas en
el citado articulo 357 son aplicables al que insertare o hiciere insertar
en un documento publico o auténtico declaraciones falsas, concernien-
tes a un hecho que el documento deba probar, de modo que pueda
resultar perjuicio, de acuerdo con el articulo 358 del Cédigo penal. Lo
cual es complementado por el articulo 363 del mismo cuerpo legal, que
sostiene que el que hiciera use de un documento falso o adulterado serd
reprimido con una pena de uno a seis afios de prisién.

Por su parte, el articulo 508 del Cédigo de procedimientos penales,
manda que los documentos publicos o auténticos que comprueben di-
rectamente el hecho delictuoso, hacen plena prueba en negocios crimi-
nales en cuanto a la existencia del mismo (81).

d) Cotejo documental.

En lo que respecta a este punto del estudio que realizamos, el ar-
ticulo 266 de la Ley procesal nacional manda que la parte a quien se
opone un documento publico puede pedir que se proceda a cotejatlo
con su original. Este cotejo se verificard el dia y hora que el juez de-
signe, previa citacién de las partes. Si el cotejo no se pudiere verificar
por haber desaparecido la matriz y si el documento hubiera sido exten-
dido con citacién contraria, no se desvirtuard éste, mientras no se de-
muestre, por otras pruebas legales, su inexactitud o falsedad.

Por lo que se refiere a las certificaciones o documentos piiblicos ex-
tendidos sin citacién de partes, los mismos no catecerdn, por ese sdlo
motivo de valor probatorio, pero la parte contraria podrd solicitar el
cotejo documaental, tal y como ya se indicé, en los anteriores parrafos
primero, segundo y tercero del indicado articulo procesal. En el su-
puesto de que este cotejo no se pudiera celebrar o verificar, por algin
motivo, el valor del documento respectivo quedard sujeto a la prudente
apteciacién judicial en relacién con las otras probanzas, termina diciendo
el pérrafo cuarto de ese numeral 266.

(80) Sobre la temdtica del documento auténtico, se puede consultar entre
otros los estudios de FAIREN GuUILLEN, El control de los bechos en la cdsacion ci-
vil y laboral espafiola. «Revista de Derecho Procesal», primera época, vol. 1V,
1967, Madrid, pdgs. 57 a 106. Para la Casacién de Espaiia, de acuerdo a lo que nos
informa en este ensayo dicho profesor, documento auténtico es entre otros: el que
tiene fuerza probatoria irrefutable, el que tiene la condicién intrinseca para adve-
rar su legitimidad, la literalidad de su texto tiene la suficiente fuerza explicativa
para no necesitar aclaraciones, interpretaciones o razonamientos (pdgs. 57 a 39).

(81) El art. 638, inciso cuarto de la Ley procesal penal, expresa que habrd lu-
gar al recurso de revisién, cuando la sentencia se hubiere fundado en documentos
reconocidos o declarados como falsos, pudiéndose hacer la declaratoria de falsedad
documental dentro del mismo juicio de revisién.
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El cotejo o comprobacién de los documentos publicos con sus oti-
ginales se practicard por el secretario, sustituyéndose al efecto en el ar-
chivo o donde se halla la mattiz, a presencia de las partes y sus defenso-
res, si concurrieren. A este fin, sefialard, previamente, dia v hora en que
haya de verificarse el cotejo documental. También podrs hacetlo el juez,
por si mismo, cuando lo estime conveniente, de acuerdo con lo que dis-
ponen los articulos 266 al 270 del cuerpo legal procesal civil costarti-
cense.

La Ley procesal citada no contempla la situacién que plasma el articu-
lo 598 de la Ley de enjuiciamiento civil de Espafia, es decir, la relativa
a los documentos que son eficaces en juicio, sin que requieran para este
efecto el cotejo documental. Tales documentos son: a), las ejecutorias y
las certificaciones o testimonios de sentencias firmes, expedidas en for-
ma legal por el tribunal que la hubiere dictado; b), las escrituras pi-
blicas antiguas, que carezcan de protocolo, y todas aqueilas cuyo pro-
tocolo o matriz hubiere desaparecido, y c), cualquier otro documento
publico y solemne, que por su indole carezca de original o registro con
el que pueda comprobarlo.

e) Cotejo de letras.

Es el articulo 277 de la Ley procesal civil nacional, la que se refiete
a este cotejo cuando manda que si se negare o pusiere en duda la auten-
ticidad de las firmas de un documento publico, cuya matriz hubiere
desaparecido, podr4 la parte que lo rechazase pedir que se proceda al co-
tejo de letras. Pero, antes, deber4 llamarse al funcionario que lo expidié
y a los testigos que lo autorizaron para que declaren sobre su autenti-
cidad, y sélo que éstos no pudieren declarar, se proceders al cotejo
pedido. En ambos casos, queda a salvo el derecho del interesado para
acusar de falso el documento. Afiadiendo este mismo numeral, que la
parte a quien aproveche el documento rechazado podrd también pedir
el cotejo de letras, si lo creyere til para destruir las pruebas que se
rindieren contra la autenticidad.

Por su parte, el articulo 279 del Cédigo de procedimientos civiles
(CPC) costarricense, expresa que este cotejo de letras se practicard por
peritos, con sujecidn a las reglas fijadas en el capitulo IX de este
titulo II, relativo al juicio ordinario de mayor cuantia. Lo concerniente
a los peritos se encuentra regulado en este CPC, en los articulos 284
al 300. Estableciendo el articulo 384 que proceders la prueba de peri-
tos cuando hay hechos que apreciar que exijan conocimientos especia-
les extrafios al derecho. Agregando, que en asuntos en que el juez sea
perito o en que tenga conocimientos o preparacién adecuadas para
resolver sin auxilio pericial, prescindird de ese medio de prucba.

Con respecto a esta Gltima disposicién, estimamos que no es con-
veniente que el juez sustituya al perito, atin como en el supuesto legal,
en que el juzgador «tenga conocimientos o preparacién adecuados para
resolver sin auxilio pericial», ya que debe prevalecer el principio de
que el juez debe mantener su «papel» de tal en el proceso y no actuar
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como perito en un juicio en el que tenga que dar la solucién juridica
al mismo. La tesis es que el perito y el juez deben ser personas dife-
rentes, ya que en este caso, en el que el juez puede suplantar al perito,
actuando como tal, la solucién procesal se ve, en nuestro criterio, afec-
tada por esta suplantacién, ya que lo que resulte de este peritaje del
juez tiene el condicionamiento de la persona que lo realiza. La ley
procesal civil espafiola no presenta esta posibilidad de sustitucién del
perito por el juez, lo cual nos parece sano, desde nuestro punto de
vista, para el buen desarrollo y resolucién de la litis. Otro aspecto que
presenta esta disposicién legal costatricense es que cuando ¢l juez actia
como perito, es muy dificil, de hecho, que la parte interesada pueda
hacer valer el articulo 292 del CPC, que permite que un perito sea recu-
sado. Asi, pues, reformando este articulo 284, en la parte final, que
habilita al juez para ser perito, el numeral 292, queda vigente para que
cualquier perito pueda ser recusado en la medida en que ya no se trata
de un recusamiento, de hecho, a la persona del juez. Ademids de que asi
se evitarfa conflictos de facto, generados por la creencia del juzgador de
que es perito, cuando de lo que se trata es de una actuacién irresponsa-
ble de su parte.

La persona que pida el cotejo de letras sefialard el documento indu-
bitado (aquel cierto, que no admite duda) con que deba hacerse el res-
pectivo cotejo de letras. En el caso de que no lo hubiere y se tratare de
un documento publico, se tendr4 éste por eficaz. Por su parte, el articulo
281 del CPC, se refiere a los documentos que se consideran como
indubitados, para los efectos del correspondiente cotejo. Este numeral
sefala como documentos ciertos y que no admiten duda, a los siguien-
tes: 1.°, los documentos que las partes reconozcan como tales de co-
min acuerdo; 2.°, las escrituras publicas originales, si se tratare de co-
tejar la firma del otorgante y los originales y testimonios de las mismas
si se tratare de la firma del cartulario, y 3., los documentos privados
cuya letra o firma hayan sido reconocidos en juicio por aquel a quien
se atribuya la dudosa (82).

Asimismo, el numeral 282 manda que en el supuesto de que falten
los citados medios para realizar el cotejo de letras, la parte a quien se
atribuya la firma o el documento cuya autenticidad se trate de demos-
trar podrd ser requerida, a instancia de parte contraria, para que forme
un cuerpo de escritura, que en el acto le dictar el juez.

En el caso de que se negare a formar tal cuerpo de escritura, el
juez podrd estimar como confesa a la parte renuente en el reconoci-
miento del documento discutido. Es este otro ejemplo de «ficta con-
fesio». ,

El articulo 283 del CPC establece que el juez hard pot si mismo la
comprobacién después de oir a los peritos revisores y apreciars el re-
sultado de esta prueba del cuerpo de escritura, conforme a las reglas
de la sana critica, sin tener que sujetarse al dictamen de aquéllos. Esta

(82) Cuando se estudie lo relativo a los documentos privados, se analizard
este caso de documento privado indubitado a los efectos procesales civiles.
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observacién de la norma es consecuente con el peritazgo, ya que éste
no obliga, no es vinculante, al juez. Operando, en este supuesto, las
llamadas reglas de la sana critica.

IV
PRUEBA POR DOCUMENTOS PRIVADOS

A) PRELIMINARES.

En la legislacién costarricense no se da una definicién de documento
privado, lo cual es frecuente y generalizado en las legislaciones extran-
jeras. En este tercer apartado seguiremos, esencialmente, el orden elabo-
rado para los documentos publicos.

Uno de los aspectos clave en esta materia, como se sabe, es el del
reconocimiento del documento privado, ya que su relevancia y sus efec-
tos juridico-ptocesales estd supeditado al acto de reconocimiento de la
parte contra quien se le esgrime. Si en el documento publico éste hace
plena prueba en el proceso, cuando se analiza el documento privado,
éste se puede homologar a un documento inexistente, salvo que sea re-
conocido por la parte respectiva.

B) DEsFINICION DEL DOCUMENTO PRIVADO.

De acuerdo con Prieto-Castro, el documento privado es aquel que
las pattes o tetceros, conjunta o aisladamente, extienden sin interven-
cién del funcionario publico. Precisando que el articulo 1.223 del Cédigo
civil de Espafia también se refiere a este tipo de documentos en el
caso de las escrituras defectuosas por incompetencia del notario, o por
otra falta de forma, si estdn firmadas por los otorgantes (83).

Sabido es que, en lo relativo al nacimiento de estos documentos,
la realidad de la vida civil obligé a las partes a tomarlos en cuenta
con vistas al mundo legal. Asi, desde las Partidas, se admite el docu-
mento privado como una de las maneras de obligarse y contratar, aun-
que, siempre, bajo la precisién ptocesal, de que para que el mismo sea
eficaz, juridicamente, y con fuerza legal, es necesatio el mecanismo del
reconocimiento por los otorgantes, pata que surta los efectos juridicos
concernientes (84).

Claro est4 que tanto el documento publico como el documento pri-
vado se conciben en la legislacién espafiola y en la costarricense como
«escritoy, de acuerdo a la tesis «estructural» del documento ya indica-

da (85).

(83) Priero-Castro, Derecho procesal civil. Tecnos, Madrid, MUE, II,
vol. I, pdg. 162.

(84) PenicHET Y Luco, Francisco, De los documentos privados. «Revista Ge-
neral de legislacién y jurisprudencia». Madrid, t. 1900, pdgs. 524 y 525.

(85) Manresa Y NavarRro, José Marfa, Comentarios a la Ley de enjuicia-
miento civil, op. cit., t. I1I, arts. 524 a 740, pag. 422.
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De conformidad con Nufiez Lagos, el documento privado, en si
mismo considerado, es una cosa mueble, ineficaz —juridicamente—,
sin autenticidad de forma ni de fondo (86). Es decir, «scriptura privata
non provat, nec fidem facit, nisi recognoscatur». Se puede decir, para
delimitar este documento, que el reconocimiento es el medio legal me-
diante el cual interviene el funcionario publico competente (momento
estatal) y, a través de este mecanismo, este documento logra el valor de

prueba legal (87).

C) FuUERZA PROBATORIA.

a) Nota introductoria.

El principio es que el documento ptivado, como tal, carece de fuerza
probatoria, El mecanismo que sirve para darle esta fuerza al documento
privado es el reconocimiento, como ya se indicé. Por ello, se ha dicho
que el problema més importante de este documento es el de su fuerza
probatoria, ya que no ofrece garantias de que refleje la verdad (88).

Otro problema que se presenta con estos documentos atafien a su
fecha de emisidn. Al respecto, Prieto-Castro nos informa que en Espafia
el papel de timbre elaborado por el Estado espafiol va debidamente
numerado, con el fin, entre otros, de descubrir, si fuere necesario, una
falsedad, por razén de la alteracién de la fecha. Este catedritico nos
refiere casos en los cuales algunas partes alegaban fechas de documentos
privados, consignados en papel fabricado por el citado Estado, en cir-
cunstancias en las cuales, gracias a la cotrespondiente numeracién de
dicho papel, se comprobaba que la Casa de la Moneda y Timbre no
habia impreso tales documentos con esa numeracién, sino que llevaba
una antetior. Agregando que la redaccién del articulo 1.227 del Cédigo
civil espafiol, estaba redactado con la finalidad de evitar fraudes, de-
rivados de alteraciones en cuanto a la fecha se refiere, al decir que la
fecha de un documento privado no se contard respecto de terceros sino
desde el dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en un registro
ptblico, desde la muerte de cualquiera de los que le firmaron_ o desde
el dia en que se entregase a un funcionario pudblico, por razén de su
oficio (89). '

En Costa Rica, también el papel sellado tiene numeracién, que per-
mite su identificacién directa, la cual se coloca de modo bien visible, al
igual que la correspondiente numeracién de los respectivos renglones
del respectivo documento.

(86) NURNez Lacos, Reconocimiento de documento privado. «Revista de Dere-
cho Procesal», segunda época. Madrid, ndm. 1, 1959, pig. 109.

(87) NURez Lacos, Reconocimiento..., Idem, pigs. 97 a 99.

(88) PrieTo-Castro, Derecho Procesal. Leccién nim. 62, correspondiente al
primer curso sobre este Derecho, relativo a su parte general. Afio lectivo de 1972-
1973, ataiiente a la prueba por documentos privados.

(89) Priero-CastrO, Leccién nim. 62, idem.
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b) Documento privado otorgado en territorio nacional.

Como se sabe, la fuerza probatoria del documento de marras de-
pende de su autenticidad, la cual puede ser reconocida por la parte a
quien perjudique, o determinada por medio del cotejo de letras. Ahora
bien, la falta de reconocimiento no significa la inutilidad abscluta del
correspondiente documento, ya que puede adverarse por otros me-
dios (90). Y en este sentido debe entenderse lo enunciado anteriormente
por el notario Nufiez Lagos, acerca de que el documento en cuestién no
reconocido, es una cosa mueble, ineficaz juridicamente.

Es el articulo 741 del Cédigo civil nacional el que establece que
los documentos privados, reconocidos judicialmente, o declarados por
reconocidos conforme a la ley, hacen fe entre las partes y con relacién a
terceros en cuanto a las declaraciones en ellos contenidas, salvo prueba
en contrario. Esto se comprende que sea asi, ya que las partes cuestio-
nan el contenido del documento, ya que de €l depende la legitimidad
del mismo (91).

Ahora bien, hay que tener en cuenta el lugar comiin de que el docu-
mento «materializante» de relaciones juridicas puede estar encaminado a
servir como medio probatorio, lo cual implica, entre otras cosas, el de
la autenticidad del mismo. Y la prueba de esta autenticidad no es prueba
documental, sino que pertenece al campo de la inspeccién judicial o reco-
nocimiente judicial, o al 4rea de los peritos (92).

Parte de la temdtica de este documento incluye la creencia popular
de que un documento privado, por el mero hecho de ser incorporado a
una escritura publica, pierde el caricter de privado y se muta en un
instrumento pdblico. Lo que ocurre aqui es que la forma o la estructura
de ese contenido es una escritura pdblica, pero ella recoge una conven-
cién o un acto de naturaleza privado. Y el contenido del acto o del con-
trato no deviene en piiblico porque esté en una escritura publica, ya que
lo que importa es el contenido juridicamente relevante (93).

Por lo que atafie a la temdtica de la fecha del documento indicado,
el articulo 742 del cuerpo legal sustantivo nacional establece que la
misma no se contard respecto de terceros sino desde que se verifique
uno de los hechos siguientes: 1.°, la muerte de alguno de los firman-
tes; 2.°, la presentacién del documento ante cualquier fin, y 3.°, la pre-
sentacién del documento ante cartulatio, fin de que autentique la fecha
en que se presenta. Por su parte, el articulo 745 significa una excepcién
a lo dicho en el numeral citado 742, al decir que el principio de que
los mencionados documentos no hacen fe de su fecha, con respecto de

(90) Apud Priero-Castro, Derecho Procesal Civil. (Tecnos, MUE, 11, vol. I,
idem, pdg. 163).

(91) DEe ra Praza, Manuel, Derecho Procesal Civil Espafiol. «Ed. Revista de
Derecho Privado». Madrld 1942 pig. 458.

(92) Lorca GaRrcia, José, Derecho Procesal Civil. Gréficas Cifra, Madrid,
1972, péags. 271 y 272.

(93) BeLING, Ernst, Derecho procesal penal. Labor, Barcelona, 1943, pdg. 233.
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terceros, no se aplicard a documentos que verifiquen convenciones u
operaciones comerciales.

El articulo 493 del CPC nacional se refiere a lo dispuesto en el indi-
cado numeral 742, al decir, en su inciso cuarto, que no serd admisible
la tercerfa coadyuvante cuando no se justifique el derecho del tercero
con titulo ejecutivo. Afiadiendo que el documento, vale o pagaré a la
orden, que no tenga fecha cierta, anterior al embargo, ser4 considerado
como un documento carente de la calificacién de titulo ejecutivo. Sir-
viendo los medios establecidos en el articulo 742 citado para determi-
nar la fecha cierta.

En el supuesto de que el tercero, al tiempo de tratar, tuviere conoci-
miento de la existencia del documento, no podré rechazarlo bajo el pre-
texto de que no se haila en uno de los tres casos fijados en el mencio-
nado numeral 742, no se considerardn terceros los acreedores de cada
uno de los contratantes cuando ejerzan los derechos de su deudor, al
tenor de la lectura del articulo 743. Advirtiendo, ademds, el nime-
ral 746 de nuestro c6digo sustantivo, que no puede prevalerse del
articulo 742, aquel que mediante colusién con su causante haya come-
tido un fraude en perjuicio de la parte,

Otro principio valedero en esta materia documental es que el docu-
mento privado no prueba contra el que lo escribié y firmé si siempre
ha permanecido en su poder, de acuerdo a lo que prescribe el articu-
lo 747 del mismo cédigo sustantivo. Esta norma plantea un problema
procesal prictico, ya que la expresién «...si siempre ha permanecido en
su poder», puede dar lugar a conttoversias en un juicio determinado,
quedando al criterio del juez calificar tal expresién de conformidad con
el contesto de juicio determinado. Empero, estimamos, que, en principio,
esa indicacién es de cardcter relativo, es decir, que debe ser interpretada
por el juzgador en concordancia con los elementos integrantes de! pleito
especifico que tenga que resolvet.

En cuanto a la nota escrita por el acreedor, enseguida, al margen,
al dorso o en el cuerpo del documento, aunque no esté fechada, hace
prueba en favor del deudor, de acuerdo al articulo 748. Y, en lo que
atafie a los asientos, registros y papeles domésticos, tinicamente hacen
fe contra el que los ha escrito, pero, el que quiera aprovecharse de
ellos, no podrd rechazarlos en la parte en que lo perjudiquen, de con-
formidad con el numeral 749 del citado cuerpo sustantivo civil costa-
rricense.

En el supuesto del documento privado desconocido por el otorgante,
hace plena prueba si se cumplen estos requisitos: 1.%, si firmado por dos
testigos, reconocen éstos su firma, testificando el hecho de haberse otor-
gado el documento en su presencia, y 2.°, si dos peritos declaran la
identidad de la firma del deudor, segin se lee en el numeral 750 del
mencionado cuerpo legal nacional.

Veamos ahora el supuesto de la firma a ruego. Si una persona, a
ruego de otra, firma un documento, éste hard plena prueba, si dos tes-
tigos mds hacen testimoniar sus firmas, reconociendo los tres su respec-
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tiva firma, y, ademds, certificando el hecho de haber presenciado el
otorgamiento, segin dispone el articulo 751 del c6digo de marras.

1) Temidtica de la firma.

En materia de documentos privados, uno de los aspectos interesan-
tes que tiene el mismo es el relativo a la firma. ; Qué ha de entenderse
por una firma?, o, ;cudndo se puede decir, legalmente, que un docu-
mento estd debidamente firmado?

Se cuestiona este punto de la firma cuando se habla de la firma a
tuego de otra persona (que ya vimos de qué manera se resuelve en la
legislacién costarricense), de la firma por medio de la huella dactilar,
de la firma por medio de un signo (una cruz, una «x», etc.), y de otros
modos que ya citaremos oportunamente.

Este tema es muy importante, de acuerdo a la jurisprudencia costa-
rricense, ya que la tesis es que quien acepta la autenticidad de una
firma, acepta el contenido del respectivo documento.

Ahora bien, analicemos un ejemplo legislativo. El de la Repiiblica
Atrgentina, El articulo 1.012 del Cédigo civil de este pais, manda que
la firma es una condicién esencial para la existencia de todo acto bajo
forma privada, no pudiendo ser reemplazada por signos ni por las ini-
ciales de los nombres o apellidos. Eso si, expresa el numeral 1.014,
siguiente, en el supuesto de que una persona reconozca los signos o
iniciales de un nombre propio y apellidos, como propios, éstos valen
como si fuera la verdadera firma. Siendo la regla, la de que ninguna
persona puede ser obligada a reconocer un insttumento o documento
privado que esté sélo firmado por iniciales o signos.

Por su parte, el articulo 1.015 del mismo cédigo indica que la firma
pueda ser dada al pie de un documento en blanco, pero para que haga
fe es necesario que la parte que lo ha firmado de ese modo reconozca
su firma luego de que el respectivo instrumento ha sido debidamente
redactado. Precisando el numeral 1.017 del cuerpo sustantivo, que la
parte signataria puede oponerse al contenido del documento, probando
que las declaraciones u obligaciones consignadas en él no son las que
ha tenido la intencién de hacer o de contratar, no pudiéndose hacer esta
prueba por testigos.

A su vez, Fassi manifiesta que en Argentina la firma por medio de
las huellas dactilares vale como principio de prueba por escrito, y, como
tal, el juez apreciard su eficacia probatoria de acuerdo a las reglas de la
sana critica (94). Lo cual implica tener en cuenta, entre otras cosas, la
suscripcién correspondiente de los testigos, la ratificacién de éstos (95),
la posibilidad del signante, etc.

. Claro estd que el principio que rige esta materia es que la firma es
la forma habitual con la que una persona acostumbra manifestar su co-

(94) Fasst, Santiago, C&d:‘go Procesal. Civil y Comercidl, op. cit.,, t. II, p4-
ginas 7y 8.

(95) “ NUREz Lacos, Rafael, La ratificacién. Universidad Notarial Argentina, La
Plata. 1969. . ’
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nocimiento y su consentimiento respectivamente. La idea prevaleciente,
es, pues, la de que la firma es un signo del consentimiento y sefial de
aprobacién del escrito que autoriza, por hallarse conforme a su texto
con la verdad declara, por ejemplo. Se dice, asi, que el reconocimien-
to de la firma equivale a la legitimidad del documento, presumiéndose
su contenido o cuerpo como verdadero (96).

Viendo otro aspecto ge la cuestién que se estudia, Monton Re-
dondo dice que en la firma hay que distinguir dos facetas: a) la fisica
0 el trazo mismo de la firma, signo, etc., y, b) la del contenido, es
decir, la declaracién de voluntad que va implicita en la firma (97).

El Diccionario d= la Real Academia Espafiola de la Lengua afirma
que la firma es el nombre y apellido o titulo de una persona que ésta
pone con rdbrica al pie de un documento escrito de mano propia o
ajena, para datle autenticidad o para obligarse a lo que en €l se dice.
Por su parte, las sentencias del Tribunal Supremo de Espafia, de 27
de abril y de 21 de noviembre de 1934, expresaron que las cartas par-
ticulares pueden tener eficacia probatoria, aun cuando estén firmadas
unicamente con el nombre de pila (98). Lo cual es, hasta cierto punto,
légico, ya que es frecuente que en la correspondencia privada se use sélo
el nombre de pila como firma. Esto viene a ser una especie de costum-
bre epistolar-privada. Asi, pues, la firma grifica es aquel signo grafico
habitual que la persona determinada acostumbra estampar en los escritos
para manifestar su consentimiento y su conocimiento sobre tales instru-
mentos o documentos. Este acto del signatario puede tenet, circuns-
tancialmente, relevancia juridica.

"En lo que concierne a la firma mediante huella dactilar o digital (99),
el articulo 191 del Reglamento Notarial de Espafia, expresa siempre
que el notario no conozca a cualquiera de los otorgantes y cuando, atin
conociéndolos, éstos no sepan o no puedan firmar, podrd exigir que
pongan en el documento los dos pulgares antes de la firma de los tes-

(96) LAVANDERA Y BrLaNnco, Victor, Instrumento piiblico. «Revista de Derecho
Privados, nim. 14, afio II, 1914, Madrid, pigs. 435 y 436. —

(97) Apud MonTtoN REDONDO, pigs. 70 a 73.

(98) Citadas por MonToN REDONDO en su tesis doctrinal citada, en la pé-
gina 68. Las tomé este autor del Repertorio de Jurisprudencia, editado por Aranzadi,
Pamplona, 1934. i

(99) Diaz pE GuijarRro, Antonio, La impresién digital en los actos juridicos
no firmados. «Revista de identificacién y ciencias penales», La Plata, Buenos Aires,
1936, vol. XIII, pdg. 115). GamBoN ALIX, Reflexiones sobre la firma, «Pretor»,
Revista técnica de justicia ‘municipal, 1966, nim. 31, pdg. 36. IBARGUREN, C.,
Validex de la impresién digital como firma. Boletin del Colegio de Abogados de
Bancos de la Capital Federal, Buenos Aires, julio de 1967. MorbeGLIA, La im-
presién digital en los documentos privados. Anales de la Facultad de Derecho de
La Plata. Buenos Aires, vol. II, pag. 367. MoreNo Murciano, Andrés, Pruebas
no previstas por la ley. Autenticacion procesal de documentos subdactilados, «Re-
vista de Derecho Procesal», 1950, nim. 4, Madrid, pdgs. 663 a 671. OrGAz, La
impresién digital en los documentos privados, «Revista del Colegio de Abogados de
Buenos Aires», vol. X1V, pédg. 97). ParT0, La dactiloscopia y la firma de los anal-
fabetos y ciegos. «Revista de identificacién y ciencias penales», La Plata, 1936,
vol. XIII, pdg. 128. Esta bibliografia 1a cita MonTON REDONDO, en su tesis de
marras, como nota 71, en las pdginas 70 y 71 respectivamente.
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tigos, haciendo constar el notario, en el mismo documento, las circuns-
tancias del caso, teniendo en cuenta que en el articulo 23 de la Ley No-
tarial Espafiola, no cita como medio de identificacién esta forma de
firma, ya que, al tenor del mismo, los medios supletorios de identidad
con respecto a los terceros, vienen a ser las partes, el documento nacio-
nal de identidad (DNI), y, el cotejo de la firma con la indubitada de un
instrumento publico anterior, en que se hubiere dado, por notario, fe
de acuerdo con lo que expresa el articulo 192 del mencionado Regla-
mento espaiiol ; es decir, sélo en los casos en que la naturaleza de la
notificacién o requerimiento exijan la identificacién del notificado o
requerido, en los supuestos en que sea necesario verificar estos actos.

En la Ley de Contrato de Trabajo de 26 de enero de 1944, afirma
que el contrato serd extendido por triplicado y autorizado con su firma
por el concesionario o contratista y por el trabajador a que se refiera, y
si éste no supiete firmar, con su huella dactilar.

También el Tribunal Supremo de Espafia, ha afirmado, por medio
de la sentencia de 6 de julio de 1923, que se permite la hueila dactilar
como firma, considerando tal huella como una demostracién de total
conformidad con el contenido del documento (100). Espresando, por su
parte, el Auto de la Audiencia Territorial de Albacete de 20 de mayo
de 1962, que la aceptacién de una letra de cambio puede hacerse me-
diante la huella dactilar, ya que ninguna norma legal se opone a que la
expresién real del aceptante se manifieste y autentique de este
modo (101).

Monton Redondo, asimismo, nos comenta que la suscripcién de un
documento privado, por medio de la huella digital, garantiza la iden-
tidad de la persona que la ha estampado, pero no que ella conozca el
contenido o lo reconozca, ya, que, generalmente, quien firma digital-
mente suele ser un analfabeto absoluto que no sabe leer ni escribir del
todo, o que es ciego y el documento no se le proporciona en escritura
Braille, en el supuesto de que supiese leerla. Por ello, para que el docu-
mento subdactilado, una vez reconocido o adverado, adquiera valor pro-
batorio, serd menester que se tenga plena constancia de que la parte
que reconoce como suya la firma por huella dactilar, conozca también
ei contenido del documento correspondiente (102).

Agrega Monton Redondo que con relacién a los documentos firma-
dos mediante huella dactilar, no puede juzgar el articulo 1.226 del cuer-
po civil sustantivo espafiol, en cuanto a lo que establece sobre el reco-
nocimiento y mucho menos lo de la «ficta confesio», por cuanto se debe
dudar de que quien firma por esa huella, conozca, efectivamente, el
contenido del respectivo documento. De este modo, sélo el reconocimien-
to voluntario puede aceptatse, englobando tanto la firma por esa huella,
como sobre el contenido del escrito pertinente. En esta circunstancia, el

(100) Jurisprudencia Civil. Vol. 160, 1926, pdg. 134. Recogida por MonTON
Reponpo, op. cit., pdg. 71, nota 72.

(101) MuRoz SaBatg, Luis, Técnica probatoria, op. cit., pag. 365.

(102) Apud MontoN REponpO, pdg. 72.
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juez apreciard con libertad esta situacién procesal. Claro estd que en el
caso de que la parte no quiera reconocer el documento asi firmado, la
contraparte puede hacer uso de otros medios probatorios legales y mo-
rales para demostrar la autenticidad de este documento subdactila-
do (103).

Es importante la observacién de Moreno Murciano cuando nos hace
ver que el derecho procesal espafiol es anacrénico y lagunoso, lo cual se
comprueba cuando se trata este tema de los documentos subdactilados.
Ya que lo que dispone el articulo 191 del Reglamento notarial citado no
encuentra paralela proteccién en el derecho procesal, con petjuicio evi-
dente para los dnalfabetos y para quienes tengan que contratar con
ellos, aunque no sean tales, mdxime cuando se piensa en que la infabi-
lidad de la dactiloscopia apenas si puede ser aprovechada pata los efec-
tos civiles. A propésito de la aplicacién de la dactiloscopia, a estos efec-
tos, este autor propone que el mecanismo de identificacién de las hue-
llas digitales puede ser el siguiente: 1.°, impugnacién de las mismas
en los documentos subdactilados; 2.°, comprobacién de la huella dac-
tilar de un documento, por medio de otra huella dactilar auténtica, y
3.9, el respectivo informe dactiloscépico (104).

En lo que concierne a la legislacién costarricense, se tiene que la
firma por medio de la huella dactilar o por otro modo que no sea el
usual y acostumbrado del signo gréafico, vale —procesalmente— como
un principio de prueba por escrito, quedando al criterio del juzgador
el valor probatorio (de conformidad con el contexto de los elementos
que formen el correspondiente juicio) tal manera de firmar el cuestio-
nado documento subdactilado. Ahora bien, en esta legislacién no existe
una norma que se refiera a esta circunstancia. Podrfa pensarse en que,
mediando testigos, la firma pot huella dactilar podria valer como firma
en sentido propio y procesal, acudiendo, por analogia, a lo que dice el
artfculo 751 del Cédigo civil costarricense. cuando expresa que los do-
cumentos firmados por una persona a ruego de otra (aqui se leerfa,
analégicamente, los documentos firmados por huella dactilar) y por
dos testigos més, hacen plena prueba si los tres firmantes reconocen
su firma y testifican el hecho de haber presenciado el otorgamiento
(esto se podria leer asi: hardn plena prueba, si los testigos firmantes
reconocen su firma y testifican haber presenciado el otorgamiento).

Se puede decir que en Costa Rica cualquier forma de firmar que
no sea la tradicional y acostumbrada del signo grafico, juega procesal
mente como un principio de prueba por escrito. Es decir, firmas hechas
dactilarmente, por medio de una cruz o de una «x», etc., valen en el
proceso como dichos principios de prueba por escrito. Es esta la solu-
cién jurisprudencial ante la ausencia de normas que regulen estas cir-
cunstancias. Por supuesto, que la contraparte puede recurrir a los me-
dios legales probatorios y morales para demostrar la autenticidad del
documento litigioso.

(103) Idem, pdg. 73.
(104) MoreENo MuRcIaNO, Andrés, op. cit., 671 v 673.

14
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No hay duda de que este tema de la firma implica, como se sabe,
varios aspectos: i) la firma como medio de expresién de la voluntad,
en cuanto al conocimiento y consentimiento del contenido del documen-
to, y, ii) el modo de probar que una determinada firma corresponde
a un sujeto en particular. Estos puntos tienen una preponderancia pro-
cesal, cuyos efectos juridicos se analizan de acuerdo a la ponderacién
de los demds elementos integrantes del pleito dado.

Existe en Ja vida juridica otra forma de firmar. Esta es la de los
sellos, circunscrito generalmente al giro o trifico mercantil. La Senten-
cia del Tribunal Supremo, de 23 de mayo de 1935, ha dicho que ni el
articulo 247 del Cédigo de Cometcio, en su pérrafo primero (si el co-
misionista contrata en nombre del comitente, debe manifestatlo; y, si
el contrato fuere por escrito, debe expresatlo en el mismo o en la ante-
firma, declarando el nombre, apellidos y domicilio de dicho comitente),
ni de ningiin texto legal se infiere que baste el hecho material de estar
estampado en un documento el sello de una petsona o entidad para acre-
ditar que el contrato se celebre a nombre de ella (105). Este es el cri-
terio jurisprudencial por lo que atafie a la relacién de firma mediante
sello sobre documentos mercantiles, cuyo contenido es contractual. Otra
perspectiva es la que se observa en los documentos mercantiles con un
contenido no contractual. De acuerdo con la costumbre mercantil, se
sabe que el trifico comercial implica rapidez y mucha flexibilidad.
Parte de este fenémeno es el uso de albaranes, facturas, recibos, vales,
etcétera. Asi, tenemos que la jurisprudencia espafiola de menor enver-
gadura, como son las Sentencias de la Audiencia Territorial de Barcelo-
na, de 9 de junio y 14 de octubte de 1964, han afirmado que la recep-
cién del género, en el caso bajo examen, queda especialmente probada
por los albaranes que llevan el sello comercial del demandado, lo cual
permite aceptar, salvo prueba en contrario, que fueton recibidos por
él. Y que, respectivamente, la firma estampada, mediante sello, en nom-
bre del demandado comprador, quien acepté en tal nombre una letra
de cambio, obliga a quien en su nombre estampé esa firma, pues su
representante legal fue quien llevé a cabo la indicada accién de estam-
par ese sello, disponiendo de igual sello para la antefirma, en el «acep-
to», que el que acredita la entrega de la mercancia en el albarén, siendo,
por otra parte, conocida la actuacién como encargado y colaborador del
negocio del ejecutado (106).

Asi, pues, tanto el sello, la huella dactilar, como otro signo, expre-
san una voluntad del sujeto y constituyen una representacién material
de esa voluntad (107).

En resumen, se puede decir que en los documentos obligacionales
Ia firma es esencial como medio de prueba, mientras que en los docu-
mentos no obligacionales o «inttumenta domestica», escritos espontdnea-

(105) Jurisprudencia Civil, vol. 219, pdg. 151, 1935.

(106) Revista Juridica de Catalufia. 1965. Pig. 806. MuNoz SaBaTE. Idem,
pagina 367.

(107) Apud Montén REDONDO. Pigs. 72 a 75.
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mente, en forma privada, y para el sujeto mismo, es el cuerpo global
de la escritura, con el contenido y la firma grafica, lo que «hace prue-
ba, contra quien lo ha escrito, en todo ‘aquello que conste con clari-
dad» (108), de acuerdo con el articulo 1.228 del Cédigo civil espafiol.
Es decir, es en los documentos, con un contenido obligacional juridico,
en los cuales se presenta el problema de la firma por hueila dactilar, por
signos graficos, como la cruz, la «x», mediante el sello comercial. Son,
pues, estos documentos o escritos «chirographum» o «syngraphay», en
los cuales se presenta esta problematica.

Ahora, preguntémonos si expresiones como «visto bueno», «bueno,
«recibido», «aprobado», etc., pueden jugar como firmas en las relacio-
nes mercantiles. Entre otros, Ricci sostiene que es posible dar una res-
puesta afirmativa a esa ptegunta en documentos en que se expresen su-
mas de dinero. En el caso de que exista disparidad entre el cuerpo de
escritura y el «bueno», por ejemplo, o la expresién equivalente, tiene
prioridad la respectiva suma menor de dinero, no importando dénde
se encuentre tal indicacién monetaria, si en el «bueno» o en dicho cuet-
po de escritura {109).

C) DOCUMENTO PRIVADO EXPEDIDO EN TERRITORIO EXTRANJERO.

Se puede decir que este punto se puede estudiar desde dos 4ngulos:
1.2, el del contenido del documento, y, 2.2, el del lado formal. O sea,
contenido y continente documental.

De acuerdo al primero, el contenido documental puede ser todo
aquel que sea eco de la autonomia de la voluntad del particular, con los
limites que establezca la ley, 1a moral y las buenas costumbres, como se
suele decir, al respecto. En lo referente al aspecto formal, se debe po-
ner atencién a las formalidades legales del pais donde se expide el do-
cumento privado y las del pais donde se desea que produzca sus efectos
jurfdicos. Es decir, aqui se da la regulacién de la ley nacional y de la
extranjera en lo conducente. Por ejemplo, el articulo 7.° del Cédigo
civil costarricense expresa que para la interpretacién de un contrato y
para fijar los efectos mediatos o inmediatos que de él resulten, se
atenderd a las leyes del Iugar donde se hubiere celebrado el contrato;
pero si los contratantes tuvieren una misma nacionalidad se atendet4 a
las leyes de su pais. En los testamentos se atenderd a las leyes del pafs
donde tuviere su domicilio el testador. En cuanto a matrimonios se aten-
derd a las leyes del lugar donde se hubiere convenido establecerse los
cényuges y, a falta de convenio, a las del pais donde tenga su domicilio
el marido. A su vez, el articulo 8.°, afirma que las partes deben sujetarse

(108) La expresién: «todo aquello que coste con claridad», puede analizarse
desde estos puntos de vista: i) el de la autoria del documento; ii) el destinatario
o beneficiario del escrito, y iii) el propésito con el respectivo documento se es-
cribié. La ponderacién de estos aspectos de la cuestién queda a cargo del juez,
por supuesto, al momento de redactar la sentencia respectiva.

(109) Riccr, Francesco, Tratado de las pruebas. La Espafia moderna. Madrid.
T. 1. Pag. 267, sin fecha de edicién,
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a las formalidades del acto o contrato establecidas en las leyes costarri-
censes o a las del pais donde se celebre o se ejecute, en el supuesto de
que tengan efectos en Costa Rica. Y, para los casos en que la legislacién
costarricense exija escritura pdblica, la misma serd insoslayable e impres-
cindible. Amén de lo que el articulo dispone, cuando expresa que quien
funde su derecho en leyes extranjeras debe probar su existencia.

A estas disposiciones de la legislacién civil nacional se le debe adi-
cionar lo establecido en el Cédigo de Bustamante, firmado en La Ha-
bana en la primera mitad del siglo xx.

D) PROCEDIMIENTO PROBATORIO.

Asi como en materia de documentos publicos generalmente lo que
se presenta al juicio son las copias o las fotocopias de los escritos ori-
ginales, lo cual tiene pertinencia y valor procesal, segin lo vimos ya,
en cuanto a los documentos privados, lo exigible vienen a set escritos
originales.

Las normas que regulan este aspecto de la cuestidn tratada, de ma-
yor relevancia, sori: 1.2, si un documento privado no fuere reconacido
por aquel a quien se atribuye, podrd la parte que lo adujere pedir que
se proceda al contejo de letras (art. 278 del Cédigo procedimental ci-
vil nacional); 2.2, este cotejo se hard de acuerdo con las normas, ya
citadas, relativas a los peritos (art. 279 de ese Cddigo); 3.2, la persona
que pida el cotejo de letras, sefialard el documento indubitadd con que
deba hacerse; en el caso de que se trate de un documento privado, el
juez apreciard el valor que merezca este documento en combinacién con
las demds pruebas (art. 280 del mismo cuerpo legal); 4.2, teniéndose
como documento indubitado, a estos efectos, los documentos privados
cuya letra o firma hayan sido reconocidas en juicio por aquel a quien
se atribuya la dudosa; 5.2, también puede el juez, a instancia de parte
contraria, requerir a la respectiva parte para que haga un cuerpo de
escritura, que en el acto le dictard el juez. Si la parte requerida a ello
se niega, se le podrd estimar como confesa («ficta confesio») en el te-
conocimiento del documento privado discutido, de acuerdo con el at-
ticulo 282 del citado Cédigo; 6.2, el juez hard por si mismo la compro-
bacién despues de ofr a los peritos revisores; apreciard en la sentencia
el resultado de esta prueba conforme a las reglas de la sana critica, sin
tener que sujetarse al dictamen de los peritos, como es 14gico cuando
éstos median, conforme el articulo 283 del citado cuerpo legal; 7.2, en
el caso de que se presenten al juicio documentos privados que formen
parte de un libro, expediente o legajo, se pondrd testimonio de lo que
sefialare la parte que los presente y se le devolverdn enseguida, segin
dispone el articulo 272, pdrrafo tercero, del mismo Cédigo; 8.2, no se
obligard a los que no litiguen a la exhibicién de documentos privados
de su propiedad exclusiva; aplicindose la misma disposicién en el caso
de un tercero que no quiere desprenderse de estos documentos, salvo
que no afecten el interés publico, de acuerdo a la letra y al espiritu del
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articulo 273 del Cédigo indicado. Y, en el supuesto de que se esté de
acuerdo en exhibirlos (exhibicién voluntaria), tampoco se les obligard
a que los presenten en el juzgado, sino que deberdn testimoniatse, por
el secretario judicial, en sus casas o oficinas, termina diciendo este
numeral; 9.2 los documentos privados y la correspondencia privada
serdn reconocidos ante el juez por la parte que los haya suscrito o sus
causahabientes cuando asi se pida, no siendo necesario este reconoci-
miento cuando la parte a quien perjudiquen lo hubiere aceptado expre-
samente dentro del juicio o en el caso del articulo 200 (se entendera
que la parte que deje pasar el traslado sin evacuatlo reconoce la efica-
cia en juicio del documento, teniéndose como reconocida su autentici-
dad, por dicha parte, si fuere privado), al tenor del articulo 274 del
Cédigo procesal de marras. Afiadiendo, el articulo siguiente inmediato,
que el reconocimiento judicial de los documentos privados se hard en la
misma forma que la confesién judicial.

\Y

PRUEBA POR DOCUMENTO SEMIPUBLICO: LIBROS
DE LOS COMERCIANTES

A) PRELIMINARES.

Ya habiamos hecho referencia a estos documentos semipiiblicos y
las razones por las que se habifa estimado que su localizacién documen-
tal juridica era ésta.

En este apartado solamente haremos relacién a los aspectos mds
relevantes de este medio probatorio documental, dejando de lado cues-
tiones que estimamos de menor rango o no conducentes para los efectos
de este breve estudio, elaborado para esta publicacién.

B) DEerINICION.

Los libros de los comerciantes pueden ser conceptuados como aque-
llos documentos que deben llevar los comerciantes en su vida o trifico
mercantil, de acuerdo a las previsiones legales establecidas, que sujetan
estos documentos a una serie de fiscalizaciones gubernamentales, dada
la incidencia de los mismos en la esfera privada de los demds ciudadanos
y en la estatal. Siendo el interés piblico el que hace meritorio este
control estatal sobre estos documentos. Estos documentos registran las
transacciones u operaciones mercantiles. Lo que podria denominarse
la vida mercantil de los que se dedican al comercio.

C) FuUERZA PROBATORIA,

Prieto-Castro nos dice que dada la especialidad de estos documentos,
su fuerza probatoria debe limitarse a las relaciones entre comerciantes



732 Jorge Enrique Romero Pérez

y a las operaciones mercantiles. La fe, es decir, el objeto de la prueba,
se limita al hecho material del asiento, anotacién, etc., y no alcanza,
por consiguiente, a la relacién juridica causa de la vicisitud patrimonial
que representa ni a las circunstancias que estén fuera de dicho asiento
o anotacién. Se trata, pues, de una limitacién similar a la fe del notario
en el documento que autoriza. Por lo que atafie a las reglas de gradua-
cién de la prueba de estos documentos, las mismas son, entre otras:
a) prueban contra el que los lleva, pero, como en la confesién, la prueba
no es divisible en su perjuicio; b) prueban igualmente en favor del
comerciante cuando el adversario comerciante no lleva los libros con
arreglo al Cédigo de comercio, o los lleva imperfectamente, siendo acep-
tada la prueba en contrario; ¢) ocutrriendo lo mismo en el supuesto de
que no se presenten los libros o se manifieste que no se llevaron frente
al comerciante que los lleva con arreglo a derecho salvo demostracién
de que la falta de los libros obedecia a fuerza mayor, y también, con po-
sibilidad de probar lo contrario; ¢) ocurriendo lo mismo en el supuesto
de que no se presenten los libros o se manifieste que no se ilevaron fren-
te al cometciante que los lleva con arreglo a derecho, salvo demostra-
cién de que la falta de los libros obedecia a fuerza mayor, y también,
con posibilidad de probar lo contratio, de lo que resulta de los asientos
exhibidos ; d) los libros de los comerciantes llevados con arreglo a de-
recho que se presenten con contradicciones exigen una apreciacidén ju-
dicial completada con las demds pruebas que puedan existir (110).

El articulo 267 del Cédigo de comercio costarricense expresa
que los libros de los comerciantes prueban contra su duefio, pero el
adversario no podrd aceptar unos asientos y desechar otros, sino que
debe tomar el resultado que arrojen en su conjunto (principio de la
indivisibilidad de los asientos). Ahora bien, si entre los libros llevados
por las partes no hubiere conformidad, y si los de una de ellas estu-
vieren a derecho y los de la otra parte no, los asientos de los libros en
regla hardn fe contra los de los defectuosos a no demostrarse lo con-
trario por otras pruebas admisibles en derecho. En el supuesto de que
una de las partes no presentare sus libros o manifestare no tenetlos,
hardn fe contra ella los de su adversario, siempre que estén llevados en
debida forma, a no demostrar que la carencia de dichos libros procede
de fuerza mayor o caso fortuito, y salvo prueba eficaz contra los asien-
tos exhibidos. En el caso de que los libros de ambas partes estuvieren
igualmente arreglados a derecho y fueren contradictorios, el tribunal
resolverd conforme a las demds probanzas.

Asi, pues, en principio tienen fuerza legal probatotia aquellos libros
de los comerciantes llevados conforme a derecho. El efecto que tienen
los libros legalmente llevados, es dat fe comercial (111) y, en ella ra-

(110) Priero Castro, Derecho Procesal Civil. Tecnos. «MUE», Vol. 1°, II.
Op. cit. Pdgs, 166 y 167.

(111) Jurisprudencia Civil. Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de no-
viembre de 1960. T. XCIII. INBOE., nim. 663. Pigs, 527 a 532. Madrid.
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dica su fuerza probatoria (112). Puntualizdndose que la fuerza proba-
toria de los mismos no puede aplicarse al supuesto del ejercicio de
una accién civil que no tiene cardcter mercantil (113).

Nos afirma Nuifiez Lagos que la autenticidad formal de estos libros
reside en la actuacién del juez municipal del distrito respectivo, de
acuerdo al articulo 36 del Cédigo de comercio de Espafia (tanto por
lo que se refiere a la nota firmada por este juez, como por el hecho de
estampar el sello de su juzgado en los correspondientes folios). En lo
que concierne a la fuerza probante material o sustantiva, en contraste
con la antetior o formal, se da su situacién especial de tener el mismo
valor confesorio del documento publico y del privado legalmente reco-
nocido, Para este notario, estos libros son documentos privados legal-
mente reconocidos, cuyo reconocimiento se verifica «a priori» ante el
respectivo juez municipal (114).

También se ha dicho que estos libros son documentos sin firma,
en sentido estricto, lo cual no es un problema para probar su autenti-
cidad, en la medida en que estdn legalizados en oficinas estatales o en
despachos publicos, de tal suerte que es —relativamente— fécil saber
a quién pertenecen y los demds datos relativos a ellos. Ahora bien,
ya se sabe que por la indole de estos libros (el diario, el mayor, etc.),
la costumbre mercantil y contable es no firmatlos, sino que su fuerza
y su valor probatorio se garantiza a través de las formalidades que
ellos deben llenar para recoger en sus folios la actividad contable de
la sociedad o empresa (115) (116).

D) PROCEDIMIENTO PROBATORIO.

En este aspecto probatotio, lo relevante, entre ottas cosas, es la
exhibicién de estos libros y el reconocimiento de los mismos, de acuer-
do a derecho (117).

En cuanto al deber de exhibicién mencionado, la misma se funda
en los principios generales de la exhibicién documental, fundamental-
mente el de la bilateralidad del juicio, y es un efecto probatorio que
la ley otorga a estos libros. Pesa el deber de exhibicién sobre el co-
merciante en cuanto ello no signifique una pesquisa o comunicacién,

(112) Jurisprudencia Civil. Sentencia del Tribunal Supremo del 17 de enero
de 1958. T. LXIV. Pdgs. 146 a 161; y Sentencia de 23 de enero de 1958. Ma-
drid.

(113) Jarispradencia Civil. Sentencia del citado Tribunal Supremo del 18 de
octubre de 1967. Tomo de septiembre-octubre de 1967. Pdgs. 622 a 641.

(114) NURez Lacos, Documento auténtico en la Casacion civil, «Revista de
Derecho Notarials —RDN—, niims. 33 y 34. 1961. P4gs. 96 a 100. Madrid.

(115) Devis Ecranpia, Hernando, Teoriz general de la prueba judicial, Ed.
Victor de Zavalia. Buenos Aires. T. IT. 1970, Pégs. 570 a 571.

(116) El art. 268 del Cédigo de comercio nacional establece, en cuanto a la
correspondencia comercial, que ella es documentacién privada sobre la que pesa
el deber de ser archivada debidamente.

66( 1617) Priero Castro, Derecho Procesal... Tecnos. II. Vol. 1.°, Piginas
166-167.
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entrega o reconocimientoto general, que estdn fuera de la prueba. No
ddndose estas hipétesis prohibitivas, en el caso en el cual la exhibicién
se pide para un asunto concreto o en el que el comerciante a quien
pertenezcan tenga interés o responsabilidad. En cuanto al reconocimien-
to de los mismos, ha de limitarse a los puntos que tengan relacién con
la cuestién debatida, por lo que al proponer la prueba se debe sefialar su
alcance en términos concretos, datos especificos y precisos, evitando
que se pueda ver en ella una pesquisa general impedida legalmente (118).
El Cédigo de comercio costarricense establece en su articulo 265 que
ninguna autoridad podr4 inquirir si los libros de contabilidad se llevan
arregladamente, ni hacer investigacién o examen general de la conta-
bilidad. Tampoco podré decretatse la comunicacién, entrega o reconoci-
miento general de libros, correspondencia y demds papeles y documen-
tos, excepto en caso de quiebra o de liquidacién. Fuera de estos casos,
s6lo podré ordenarse la exhibicién de libros y documentos de los comer-
ciantes por autoridad judicial competente, a instancia de parte legitima
o de oficio, cuando la persona a quien pertenezcan tenga interés o
responsabilidad en el asunto o cuestién que se ventile. El reconocimiento
se hard en el establecimiento del duefio de los libros, en su presencia o
en la de un comisionado suyo, y se limitar4 a tomar copia de los asientos
0 papeles que tengan relacién con el asunto litigioso. Cuando se hayan
Hevado libros o registros especiales o auxiliares, puede ser ordenada su
exhibicién en los mismos términos y en los mismos casos que los libros
mercantiles principales. De estas reglas estdn exceptuadas las revisiones
que dentro de las limitaciones legales pueda hacer la Direccién General
de la Tributacién Directa para los correspondientes efectos fiscales o
tributarios, precisa el articulo 266 del indicado cuerpo legal mercantil
nacional.
- Con relacién a estos efectos fiscales, el nuevo Cédigo Tributario cos-
tarricense éxpresa, en su articulo 110, inciso c), que la Administracién
tributaria puede requerir la exhibicién y efectuar la respectiva revisién
de toda clase de libros, registros, comprobantes, correspondencia, ins-
trumentos puiblicos, planos, documentos y cualquier otro elemento que
se relacione directamente con la situacién impositiva de los contribuyen-
tes. Y el articulo 123 de este cuerpo legal establece que los contribu-
yentes y responsables estdn obligados a facilitar las tareas de determi-
nacion, fiscalizacién e investigacién que realice la Administracién Tribu-
taria, especialmente conservar en forma ordenada, hasta un afio después
de operada la prescripcién gravable que prescribe el articulo 51 de este
mismo cédigo —tres afios—, sin perjuicio de lo que dispongan otras
leyes, los libros de comercio, los libros y registros especiales y los docu-
mentos y antecedentes de las operaciones o situaciones que constituyan
hechos gravados.

(118) Idem.
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VI

A MODO DE CONCLUSION: CONSIDERACIONES GENERALES

Primzera

En la legislacién costarricense se entiende por documento lo que los
cédigos de influencia del «Code Civil» de la era napolednica ilaman
«instrumentos», es decir, grafia incorporada al papel. Es la tesis cldsica
y tradicional de concebir al documento como «escrito».

Segunda

De acuerdo con ello, los medios de prueba procesal civil hacen refe-
rencia al documento como «escrito», dejando, por ejemplo, los medios
mecdnicos de prueba como principios de prueba, sujetos a la aprecia-
cién del juzgador.

Tercera

Es necesario hacer una reforma a la legislacién civil costarticense,
con el fin de que esa concepcién restringida o «literal» del documento
sea ampliada a los indicados medios mecénicos de un modo procesal-
mente conforme al desarrollo de la técnica modetna.

Cuarta

Si, desde nuestro punto de vista, por documento debe entenderse la
cosa mueble representativa de algo juridicamente relevante, y engloba-
mos en ella tales medios mecanicos probatorios, ello implica que la
fuerza probatoria y su respectivo valor en el proceso debe sujetarse a las
regulaciones procesalmente mds eficaces para resolver los problemas
juridicos.

Quinta

La mentalidad de los jueces costarricenses, por regla general, es
formalista y tradicional. Ello representa un serio obsticulo para el de-
sarrollo de tesis que tiendan a darle una mayor flexibilidad al proceso
civil y a cambiar la jurisprudencia que durante décadas se ha venido
acumulando en los despachos judiciales. Esta mentalidad es la de un
burdcrata. Negar que el juez es un burécrata piiblico y que estd constre-
fiido por todo lo que la sociologfa de la organizacién y la psicologia or-
ganizacional ha demostrado con estudios de campo, reiterados, es una ac-
titud que se queda en la definicién procesal del juez como funcionario
encargado de administrar el derecho. Es esta una definicién funcional o
teleoldgica. La pregunta relevante es: ¢cémo el juez administra el dere-
cho? ¢Qué condicionantes burocrdticos tiene? Lo que importa no es lo
que hace el burdcrata-juez, sino cémo lo hace, y desde qué condicionan-
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tes. Esto lo decimos a propdsito de la trascendental tarea del juez en el
proceso. No podriamos dejar de hacer notar la naturaleza burocrética del
«rol» del que administra el derecho. Ello es imprescindible para una
cabal comptensién del fenémeno del proceso civil en general, v de la
prueba documental en particular, mdxime cuando se piensa en las lla-
madas «reglas de la sana critica» y en la libre apreciacién del juzgador.

Sexta

La clasificacién que resaltamos como intetesante y relevante a los
efectos procesales es la muy conocida de documentos publicos, semi-
publicos y privados.



VIDA JURIDICA

NOTAS CRITICAS

Los créditos hipotecarios*

Aborda el autor en este denso y elaborado trabajo un frafamienio unitario
de amplias perspectivas del delicado y fundamental tema de los créditos hipo-
tecarios. Sefiala en el inicio de su obra que esta materia se halla (ratada de
una manera un tanto dispersa y fraccionaria en distintos capitulos del Derecho
de gbligaciones y del Derecho de cosas y acusa la falta de una construccién
dogmitica que permita explicar las peculiaridades caracteristicas del crédito
hipotecario.

Divide su obra en siete apartados, perfectamente coherentes y estructurados,
que van llevando 4gilmente al lector al anilisis metédico y progresivo de
la vida del crédito hipotecario, desde la determinacién de su intima y autd-
noma naturaleza, pasando por los diversos momentos de su dinidmica hasta
su extincién.

Planteado el tema en el apartado I, con una introduccion, pasa en el
1L apartado, de presupuestos criticos, a hacer una revisién doctrinai centrada
en la critica de la idea de la accesoriedad de la hipoteca respecto al crédito,
que reconoce ha alcanzado gran difusidn.

En el apartado 1lI, relativo a la naturaleza de los créditos hipotecarios,
destaca con especial énfasis la aufonomia del crédito hipotecario, por recaer
directamente sobre los bienes y por la situacién de independencia de que goza
el acreedor hipotecario para hacer efectivo su derechg frente al que, contra
la misma persona, pueden tener otros acreedores. Examina y pone de relieve
muy especialmente esta autonomia en las situaciones de concurso o quiebra,
durante la fase de ejecucién de la hipoteca y en un momento anterior a dicha
ejecucién, situaciones anormales y conflictivas que hacen se aprecie el ver-
dadero relieve y peculiaridad del crédito hipotecario. Igualmente examina con
una notable originalidad el significado de la inclusién de los créditos hipote-
carios en las reglas de prelacién del concurso, que a la luz del Derecho his-
térico y del analisis del alcance de esta inclusién, esclarece una vez mis la
especial naturaleza de los acreedores hipotecarios, distintos de los demds, no
por una posicién de privilegio, sino porque, ademas de acreedores, son titulares
de un Derecho real. .

Dentrp de este mismo apartado III examina el contenido real de los cré-
ditos hipotecarios, analizando la idea tan extendida de que las garantias reales
v mas en particular la hipoteca son derechos de realizacién de valor, lo cual
ha contribuido notablemente a que la atencién de la doctrina se haya centrado
en la fase de ejecucién,

(*) Enrique Lalaguna Dominguez. (Separata de Revista de Derecho Notarial, niimeros
LXXXV-LXXXVI, julio-diciembre 1974.)
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La inmediatividad del poder sobre la cosa (en la que pone de especial
relieve el papel de la inscripeién), la incidencia del crédito hipotecario en el
patrimonio del duefio de la cosa hipotecada (reduciendo a sus verdaderas
dimensiones el contenido material del objeto del dominio) y la vinculacién de
la cosa hipotecada al patrimonio del acreedor, en tanto la obligacién garan-
tizada no se cumpla (no de expectativa juridica de realizacién de valor, sino
de Derecho subjetivo del acreedor hipotecario sobre la cosa hipotecada, lo
califica el autor), son notas fundamentales que acaban de completar su ana-
lisis y robustecer sus tesis. Sin perjuicio de que volveré sobre ello en mis
breves consideraciones criticas, he dedicado especial atencién a la exposicién
de este apartado III por considerarlo el nicleo fundamental del trabajo y el
que le da una arménica y sustancial unidad constructiva.

En el apartado 1V examina la tutela del crédito hipotecario, poniendo de
relieve que las medidas de proteccién de los créditos comunes, tales como
las previstas para casos de insolvencia, desaparicion o disminucién de ga-
rantias, acciones subrogatoria, revocatoria y rescisoria, legitimacién para pro-
mover juicios de testamentaria o abintestato, no son adecuadas (por innece-
sarias) para proteger a los acreedores hipotecarios, pues tales medidas ordi-
narias de defensa son ordenadas a la conservacion del patrimonio del deudor,
mientras que las medidas de proteccién de los créditos hipotecarios se orde-
nan a la conservacién de la cosa hipotecada, y asi examina como tales la
ampliacién de hipoteca, la subrogacién real y la accién de deterioro.

En el apartado V contempla la realizacién del crédito hipotecario, pres-
tando especial atencién al problema de la dualidad de acciones (personal y
real) en la doctrina y en el derechg histérico, en el que hace un importante
esclarecimiento sobre la materia inclinidndose a que “del crédito hipotecario,
como figura juridica de una sola. pieza, nace tnicamente una accidn, la real
0 hipotecaria”. A continuacién hace un examen de los procedimientos posibles
de ejecucidn, fijindose especialmente en el judicial sumario y el ejecutivo or-
dinario y sefialando que en materia de realizacién de créditos hipotecarios existe
una grave confusién critica, derivada de la construccién dogmatica del crédito
hipotecario como una yustaposicién de elementos (crédito, hipoteca) y de la
variedad de procedimientos admitidos, observando que la defectuosa regulacton
de estos procedimientos proporciona condiciones favorables a la tesis de que,
segin el procedimiento elegido, la accién se proyecta sobre diferentes campos
patrimoniales, concluyendo en la libertad para elegir el procedimiento, pero
no la clase de accién, que serd la real o hipotecaria.

Bajo el apartado VI examina los actos de disposicién de los créditos hipo-
tecarios: cesi6n de créditos hipotecarios y constitucién de subhipoteca, fijan-
dose especialmente en ésta por implicar reconocer en nuestra legislacién el
significado real que tiene el crédito hipotecario.

Finalmente, en el apartado VII considera la extincién de los créditos
hipotecarios, analizando el alcance y significacién de la cancelacién como acto
juridico formal. Analiza los varios supuestos de extincién del crédito por virtud
del pago hecho al acreedor en situaciones en las que el deudor es titular de
la finca hipotecada y en las que el deudor y titular de la finca hipotecada
son personas diferentes.

Analiza también las causas cominmente admitidas de extincién de la hipo-
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teca (renuncia, acuerdo entre acreedor y tercer poseedor, por acto unilateral,
por pérdida de la cosa, etc.).

En el examen de la cancelacién de la hipoteca examina la posicién de la
D. G. de los R. y N., que rechaza el criterio de una posible cancelacién auto-
mética. Pero no considera el autor que el hecho de que sea necesario el
consentimiento del acreedor para la cancelacién tenga su fundamento en la
tesis de que el crédito hipotecario sea la yustaposicién de un crédito personal
y un derechp real, sino que es una exigencia formal, que guarda relacién
con la exigencia formal de la necesidad de la inscripcién para constituir el
Derecho real de hipoteca.

Finalmente, examina la prescripcién de la accidén hipotecaria, haciendo
un examen histérico del problema y dando cuenta de la discusién del tema
en la doctrina, para concluir que los créditos hipotecarios son créditos reales,
y para ellos se establece el plazo de prescripcién de veinte afios, frente a los
créditos comunes, que son créditos personales.

El trabajo que acabo de resumir del profesor Lalaguna se puede calificar
de verdaderamente importante. Creo que los resultados que ha obtenido del
andlisis de esta problemética pueden haber sido logrados gracias a una po-
sicién critica previa, ausente de prejuicios, a una profunda. reflexién sobre
los variados textos legales civiles, mercantiles, procesales e hipotecarios que
ha examinado, reguladores de la materia y a una esclarecedora penetracién,
estilo que es muy peculiar del autor, en los antecedentes histéricos, que quiza
estaban olvidados o deformados por una perspectiva y un enfoque tradicio-
nales. Reflexionando sobre la doctrina mis comtn en la materia, quiza se
pueda llegar a la conclusién que las posiciones actualmente existentes, consi-
deradas casi como clasicas, pueden ser debidas a una falta de una profunda
y atenta observacién de los textos legales, asi como también a una cierta
reverencia por unas tesis consideradas como tradicionales.

El trabajo se puede calificar de una gran densidad creadora, en cuanto
mantiene posiciones originales en puntos clave de la materia hipotecaria que
analiza, aunque tampoco puede decirse que la postura del profesor Lalaguna,
en este punto, sea ni mucho menos aislada, como se desprende de la propia
biografia citada en su trabajo, ni tampoco que sea anecdética o circunscrita
¢l problema concreto que examina, sino que se le ve un mayor alcance y
proyeccidn, intuidos dentro de una moderna concepcién del Derecho de bienes.

Existiendo muchas ideas interesantes, las que mds Ilaman la atencién son
el anilisis y defensa que hace de la autonomia del crédito hipotecario y su
contenido real, asi como la critica de la teorfa, de la dualidad de acciones
(personal y real) derivadas del mismo. Pero quizd el mérito mayor de sus
ideas en estos dos puntos fundamentales radique en que no ha llegado a
ellas a través de abstracciones o construcciones dogmaiticas, sino todo lo con-
trario, superando con sagacidad, dogmatismos muy arraigados, sobre Ia base
de un profundo andlisis de los textos legales, que en puntos muy diversos
de nuestro ordenamiento regulan la materia, as{ como haciendo una penetra-
cién muy aclaratoria en el Derecho histérico antecedente del vigente.

Pero quizd desde el punto de vista de este breve comentario lo que més
interese poner de relieve sea que a la vez la construccién del autor tiene una
profunda base en la realidad juridica vivida. La consideracién del bien objeto
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del crédito hipotecario como cosa propia del acreedor y la crtica sobre la
configuracion de la hipoteca como Derecho de realizacién de valor, tienen
una confirmacién muy cumplida en la practica diaria del trifico en el amibto
de observacién del notario, El prestamista (palabra cargada de sentidg peyce-
rativo, verdadero “inversionista”) es alguien que trata precisamente de invertir
€n una cosa inmueble, convencido de que una porcién de su valor pasa con
caricter real a su patrimonio, asi como también convencido de la cobertuia
también real, de la rentabilidad de su inversién, por lo que la persona del
deudor no suele entrar en sus célculos y en ocasiones incluso la conoce y
se le presenta, a través de un agente de la propiedad inmobiliaria, en el mo-
mento en que va a concertarse el crédito hipotecario, habiéndose en cambio
preocupado cuidadosamente de conocer la finca, objeto de la garantia que
es la cosa sobre la que piensa va a tener esa porcién de valor, asi como
conocer también la sitwacién registral de la misma.

Por otra parte, y aunque seria deseable averiguar estadisticamente este
punto (para la importancia del volumen del crédito hipotecario total sobre
inmuebles en Espafia, véase anuario de la D. G. R. y del N, afio 1973, pa-
gina 685, 110,893 préstamos, con un volumen total de 102.157.353.411 pe-
setas), en muchos casos la vida del crédito hipotecario se desarrolla dentro
de los términos de lo que pudiéramos denominar biologia del mismo, y asi
estd en la mente de los contratantes y luego se comprueba en numerosos
casos en la practica, sin llegar a la ejecucién, momento patolégico, que no
es mirado como objetivo principal por las partes en el momento del contrato
inicial, ni sobrevenido méis que en circunstancias no demasiado frecuentes,
de ahi el sentido sumamente acertado de captaciéon de la realidad juridica
cuando el autor dice “que el fin de la hipoteca no es, en su opinién, realizar
el crédito, sino garantizar su cumplimiento”, si bien la funcién tan efectiva
de garantia real de la hipoteca es cierto que aleja la inquietud de las previ-
siones del acreedor cuando de pensar en ejecucién futura se trata.

Complementarfa, por mi parte, las consideraciones criticas anteriores, afia-
diendo que el estudio comentado permite un planteamiento constructivo abierto
a nuevos desenvolvimientos., Por ejemplo, me parece muy importante en el
momento econémico actual, en que tan necesitada se manifista en la prictica
de la contratacién la inserciébn de cldusulas de estabilizacién en las escrituris
de constitucién de préstamos hipotecarios (art. 219 del R. H. vigente, permi-
tidas tras la reforma del mismo de 17 de marzo de 1959, considerada como
timida y muy limitada por autores que se han ocupado de la materia), la tesis
de que el crédito recae sobre la cosa. Hay que valorar el credito en funcidn
del valor econémico cambiante de la cosa. Si la moneda se devalda y los
créditos no son de cantidades sino de valor (para ello precisamente se inser-
tan las cldusulas de estabilizacion), la tesis del autor se hubiera podido ilus-
trar, a pesar de los numerosos apoyos a la misma y ecjemplos expuestos en
el trabajo comentado, con un referencia que tan actual es a las clausulas de:
estabilizacién en los créditos hipotecarios, tema en el que encuentra, a mi
modo de ver, una confirmacién altamente expresiva la idea de que el crédito
hipotecario es un crédito cosificado. La porcién de valor de la cosa que estd
en el patrimonio del acreedor no queda atenazada por el médulo de una
cantidad invariable traducida en pesetas, sino que alcanza una posible zona
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de expansion, corrigiendg asi los inconvenientes de un desfase entre la can-
tidad inicial (en que participa el acreedor) y el incremento sobre el total valor
de la cosa sobre la que (sin clausula de estabilizacién) se beneficia sélo el
propietario de la cosa hipotecada. Lo cual confirma, una vez mas, el “ca-
racter real” del crédito hipotecario.

Por otra parte, las cldusulas de estabilizacién en los préstamos hipotecarios
(permitidas todavia con mdis amplitud de lo que admite el actual articulo 219
del R. H, del que, no obstante, hay que aplaudir a la postura y direccién
que sefiala) son de suma justicia en la distribucién de los efectos negativos
de la inflacién, como fue ya inteligentemente intuido con caricter general
por Vallet y ayudaria a salir de la contraccién al crédito hipotecario entre
particulares, como puso de relieve, tanto en la escasez como en la brevedad
de los plazos de dichos créditos hipotecarios el ilustre hipotecarista De la Rica.

Finalmente, y por otra parte en una coyuntura econdmica dificil como la
actual, la configuracién de los créditos hipotecarios y de sus cliusulas de
estabilizacién de forma que atraigan un mayor interés del crédito privado,
tan necesario, puede ser de suma conveniencia.

Togrias CALVO CASTILLO,
Notario
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CATEDRA “DURAN 1 BAS”: Comentarios a la Compilacion dei Derecho civil
de Cataluiia. 11, Filiacién y adopcién. Barcelona, 1974. Facultad de De-
recho de la Universidad de Barcelona. Un volumen de 279 pigs.

Desde que se cre6 en 1962 la Catedra “Duran i Bas” en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Barcelona, sus profesores universitarios vienen
desplegando una actividad docente e investigadora de gran encomio. Reflejo
de esta labor es este segundo tomo que se inicia con la colaboracién de los
profesores Rivero Hernidndez, Maria del Carmen Gete-Alonso, Salvador Co-
derch, Puig Ferriol y Blanca Vila.

En este primer volumen se tratan dos instituciones muy destacadas: la
filiacién y la adopcién. Los autores se distribuyen el trabajo del modo si-
guiente: Rivero Hernindez aborda el tema de la filiacién en el Derecho civil
especial de Catalufia; Maria del Carmen Gete-Alonso y Salvador Coderch
tratan la adopcién para concluir Puig Ferriol y Blanca Vila sobre los con-
flictos interregionales.

El tema de la filiacién en la Compilacién catalana, en su primera parte,
es tratada desde la filosofia 0 mentalidad que caracteriza y preside la filiacién
en el Derecho civil especial de Catalufia, ademas de concretar otras facelas
de la filiacién legitima, los articulos del Cédigo civil sobre la filiacién ex-
tramatrimonial aplicables a Catalufia; en la segunda parte se hace el comen-
tario de los articulos 4 y 5 de la Compilacién catalana con el examen es-
pecifico de la accién en reclamacién de filiacién extramatrimonial y la accién
de impugnacién de filiacién.

En cuanto a la adopcién, el estudio se divide en dos partes: el supuesto
de hecho del negocio juridico adopcional y los efectos de este negocio. En
Ia primera parte se analiza la “inutilizacién” del articulo 6 de la Compila-
cién, después de la Ley de 4 de julio de 1970, la dualidad normativa de la
adopcién, la realizacién de dependencia de la Compilacién respecto al C6-
digo civil, como la Ley de 4 de julio de 1974, no deroga el articulo 6 de la
Compilacién catalana y los contrastes entre el Cédigo civil y la Compilacién
en materia de capacidad. Respecto a los efectos del negocio juridico adopcio-
nal se trata la vecindad civil del adoptado y los efectos sucesorios de Ia
adopcién en el Derecho civil de Catalufia, tanto en sus precedentes como
en la normativa vigente.

La tercera parte de esta obra esta dedicada a los conflictos interregiona-
les que se plantean tanto en la adopcién como en la filiacién respecto al
Derecho civil de Catalufia, concretindose a los aspectos sobre los conflictos
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de leyes de la filiacién en su aspecto dogmético, a la remision de los confiic-
tos interregionales en materia de filiacién entre la Compilacién y la regula-
cién del Cédigo civil, para concluir con la filiacién adoptiva.

José BONET CORREA

LETE DEL Rio, José Manuel: Proteccién del Derecho de Propiedad. Mo-
nografias de la Universidad de Santiago de Compostela, 1975.

Magistral examen de la “Proteccién dominal” el que hace el Profesor
LETE DEL Rio en la obra que hemos leido.

Y decimos “Magistral” empleando este término en el sentido de “estudio
y exposicién hecho de mano maestra”. Nada tiene que ver para tal califica-
cién la extensién no excesiva y si mas bien corta (80 paginas) de' lo que bien
pudiera denominarse “opldsculo”. Mas la “maestria” no es un concepto cuan-
titativo y si cualitativo.

Su calidad, en nuestro modo de ver, es triple: a) Técnica; b) Docente;
¢) Practica. Las tres facetas estdn perfectamente conjugadas. Y no debe olvi-
darse al leerla ni tampoco al juzgarla, que es obra dedicada fundamental-
mente al alumnado. Por ello, debe ser esencialmente clara y préactica. Mas
también es y de ahi su mayor mérito, técnica.

Ello no nos extrafia por cuanto el autor, como me consta, a mis de exce-
lente docenté —auténtico maestro, como vengo indicando—, ha ejercido la
profesi6n de Abogado con gran brillantez y éxito. Por ello, ademas, la
obra, como hemos dicho, no es que deba ser, sino que es técnica y practica.

Mas adentrémonos en la misma. Place, en verdad, contemplar cémo
trata el profesor LETE DEL Rio la tan traida y llevada, a la vez que no
siempre bien comprendida, “accién reivindicatoria”. Con qué habilidad téc-
nico-juridica y qué sistemética va dejando delimitado su concepto y su fi-
nalidad. Cémo fija y examijna los requisitos que necesariamente han de
acompafiarla y cémo precisa sus diferencias con otras figuras mis o menos
afines.

Asi, y por lo que a este extremo se refiere, llamamos la aiencién sobre
el interesante problema que plantea en orden a si el ejercicio de la accién
reivindicatoria exigirdi o no el previo deslinde, manteniendo una solucién
contraria a la de Cabrera, con criterio que compartimos.

Igualmente estamos de acuerdo con el profesor LETE DEL Rio en lo que
se refiere a la posibilidad de convertir un deslinde en reivindicacion y con
las conclusiones a que llega respecto de este punto (pags. 29-30).

A la naturaleza, caracteres y requisitos de la figura, dedica varias pagi-
nas, todas ellas con acertados comentarios y al igual que en los supuestos
anteriormente indicados, con precisa y bien manejada Jurisprudencia.

Asi acontece, por ejemplo, con la legitimacién tanto activa como pasiva
(pags. 36-37 y 47 y ss.), haciendo especial mencién de ciertos supuestos es-
pecificos, como es, por ejemplo, el de la copropiedad (nota 89), venta con
pacto de reserva de dominio (nota 91), poseedor, etc., combinando aceitada
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y adecuadamente el comentario técnico, claro y preciso, con la doctrina
jurisprudencial.

Especial atencién concede a “La prueba del dominio” que estudia, desde
el punto de vista de la doctrina cientifica, el Derecho positivo espafiol y
dentro de €l una adecuada referencia a la Ley hipotecaria y la doctrina del
Tribunal Supremo (piags. 37 a 46).

El tema de la doble inmatriculacién en relacién con la reivindicatoria es
estudiado en pégs. 52 y ss., manifestando su opinién para los casos de doble
inmatriculacién, en favor de las reglas generales del Derecho civil, por
estimar ello es lo que quiere decir el articulo 313 del Reglamento Hipote-
cario en su inciso final, posicién que compartimos.

Contiene, también, una breve referencia a la Concentracién parcelaria,
brevedad l6gica habida cuenta que como indicibamos en principio el texto
va dirigido fundamentalmente al alumno.

Mayor extensién da el autor a lo relativo a la accién reinvindicatoria
scbre bienes muebles (pigs. 59 y ss.).

Por ultimo, y en orden a la prescripcién de la accidn, se inclina hacia
la tesis de Diez Picazo, estimando que la accién reivindicatoria es imprescrip-
tible. El tema no suele ser tratado por la doctrina y de aqui su interés. La
jurisprudencia alude a él, al menos argumentalmente entre otras en S. T. S.
12 marzo 1958.

Mas no concluye aqui el interesante trabajo del profesor LETE DEL Rio,
por cuanto a continuacién estudia la accién negatoria cuya creacién juris-
prudencial declara (pig. 67), a la vez que contempla sus requisitos y efectos
para concluir afirmando su imprescriptibilidad. Sigue desarrollando el con-
tenido de las acciones de deslinde y amojonamiento, aludiendo a su regula-
cidn en el Cédigo civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que le con-
duce a distinguir dos formas de realizarlo: la convencional y la judicial, sub-
distinguiendo a su vez dentro de la tltima otras dos manifestaciones, segtn
se realice en acto de jurisdiccién voluntaria o en juicio contencioso.

Pasa a continuacién a examinar el “Cerramiento de fincas rusticas”, que
distingue del “deslinde”, por cuanto s6lo se concede al propietario, bien que
reconozca se ha impuesto a éste en ocasiones proteccién de cultivos agricolas
y explotaciones forestales contra los dafios que puedan producir en ellas los
conejos, liebres, etc.

Estima que este derecho, no obstante lo dispuesto en el articulo 388,
tiene un objeto més extenso por cuanto ademds de a las fincas riisticas es
aplicable a las urbanas; toca el tema de las servidumbres en relacién con él,
llegando a la conclusién de que pese a la frase “sin perjuicio de las ser-
vidumbres” que emplea el Cédigo civil, si se efectuare el cierre sin respetar
aquéllas y transcurriese el plazo de prescripicén legal, los titulares del de-
recho de servidumbre se verfan perjudicados por ello.

Hace también una especifica referencia al Cédigo penal en relacién con
este cierre, entendiendo pueden jugar los articulos 518, 590 y 591, ndm. 2.9,
de dicho Cuerpo legal.

Por ultimo, cierra este interesante estudio con la “accién ad exhiben-
dum, cuyo apoyo legal se encuentra—dice—en la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Critica el articulo 499 de este Cuerpo legal por entender da un trato
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desigual a actor y requerido, al no decretar medida alguna contra aquél si
no interpusiere la demanda, criterio con el que estamos conformes.

Y sélo unas palabras mas. Nuestra felicitacién al profesor y amigo LETE
DEL. Rio por su claro, préictico, doctrinal y docentemente ejemplar estudio
sobre la “Proteccién del Derecho de Propiedad”. Somos de la opinidén que
obras de este tipo deberian prodigarse.

Mariano FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO

Lucas FernANDEZ, Francisco: Inversiones extranjeras en Espaiia, Madrid,
1975. Editorial Revista de Derecho Privado. Un volumen de XIV4-
463 pags.

El doctor Lucas Fernandez, ayer profesor universitario, actualmente No-
tario de Madrid, tiene bien ganada su fama y especialidad en el sector del
Derecho patrimonial espafiol con una produccién monogrifica extensa y de
gran calidad y, concretamente por lo que se refiere a la conocida obra que,
en breve tiempo, alcanzd ya su cuarta edicién (1).

Ahora, recientemente refundido el texto de la Ley sobre Inversiones Ex-
tranjeras en Espafia, de 31 de octubre de 1974 y con su nuevo Reglamento
de la misma fecha, ya nos ofrece otra magnifica obra monografica que abarca
el ambito de las materias reguladas por esta nueva normativa. Con la autori-
dad de quien ha sido un asiduo asesor y colaborador en la preparaciéon y
elaboraciéon de estos textos, su trabajo adquiere un particular relieve, asi
como sus posiciones interpretativas y la sistematizacién de su problemitica,

La obra contiene dos partes netas y bien definidas: la primera, de estudio
y sistematizacién de las normas legisladas, y la segunda, conteniendo un
“apéndice” con el total de las normas legislativas fundamentales y comple-
mentarias (hasta enero de 1975) que se refieren al 4mbito de las inversiones
extranjeras, tan Wtil para el manejo y examen detallado de los textos.

En cuanto a las materias de estudio, después de los antecedentes legis-
lativos y de derecho transitorio, se comienza por el concepto o “nocién de
la inversiébn extranjera”, que en el nuevo texto contiene las precisiones de
que carecia en la normativa anterior. A continuacién se pasan a examinar
“las clases de inversiones extranjeras” para tratar las “inversiones en socie-
dades”. Las inversiones en sociedades, el autor las clasifica por el sefiala-
miento de porcentajes de participacién extranjera en las sociedades espafioias,
las sociedades en las que el extranjero no puede tener participacion alguna,
las sociedades en las que el extranjero puede tener una participacién mino-
ritaria, las sociedades en las que el extranjero puede tener una participacién
hasta del 50 por 100 del capital social y las sociedades en las que el extran-
jero puede tener una participacién superior al 50 por 100 del capital social;
después se estudia el régimen de autorizaciones para las inversiones directas
extranjeras en sociedades espafiolas, el régimen de autorizaciones para las
inversiones extranjeras de cartera en sociedades espafolas, las obligaciones

(1) La contrataciéon en Espaiia por exiranjeros, 42 ed. Madiid, 1974.
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derivadas de la suscripcién o de la adquisicién de titulos mobiliarios de renta
fija o variable de empresas o sociedades espafiolas, las consecuencias de las
infracciones de normas sobre inversiones en sociedades espaiolas y la admi-
nistracién de sociedades espafiolas por extranjeros.

Entre las novedades que esta normativa refundida aporta, el autor las
clasifica en otros epigrafes, como el de “la actividad empresarial de no
residentes”, “las cuentas en participacion” y el de los “préstamos”. También
se afladen “el régimen especial de adquisicién de inmuebles, ahora notoria-
mente ampliado en favor de los extranjeros, asi como el “régimen de trans-
feribilidad al exterior de los rendimientos y liquidaciones de las inversiones
de los extranjeros”.

La obra tan completa del doctor Lucas se concluye con unos ‘“anexos”
en los que se reproducen los formularios o modelos exigidos por la Admi-
nistracién econdmica del Estado (“Direccién General de Transacciones Exte-
riores”) y un indice alfabético de materias, tan Util como orientador, para la
bilsqueda de los datos concretos o parciales.

En definitiva, estamos ante la obra de un gran especialista, una primicia
doctrinal en la materia que aborda cuestiones tan importantes para el des-
arrollo econémico de nuestro pafs.

Jost BONET CORREA

MoLINA GARciA, Antonio: La doble venta a través de la jurisprudencia civil.
Madrid, 1975. Editorial Montecorvo, S. A. Un volumen de 318 pags.

El caso, en que un vendedor realice dos enajenaciones de la misma cosa,
se regula por el articulo 1.473 del Cddigo civil. Un estudio critico de este
supuesto, fundamentalmente a través de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, constituye la obra monografica del ilustre Juez de Primera Instancia,
que constituyd su tesis doctoral v con la que alcanzé el grado de doctor.

El estudio inicia el planteamiento de la cuestién sobre la naturaleza juri-
dica del contrato de compraventa y hace resaltar la doble concurrencia de
requisitos en que se desdobla el contrato: el consensual, de perfeccién del
mismo, y el de entrega, o tradicin del objeto vendido, que lo consuma.
Cuandop el vendedor lleva a cabo el primero, pero no el segundo, y con otro
comprador hace lo mismo, al articulo 1.473 brinda las soluciones que tratan
de resolver el conflicto de intereses establecido entre ambos compradores,
resolviéndose en favor del primero que adquiera la posesion, si se trata de
bienes muebles o de quien antes inscriba en el Registro, si se trata de bienes
inmuebles. )

Después del ‘planteamiento inicial, el capitulo segundo aborda el andlisis
concreto de los términos del articulo 1.473, para pasar al examen de los
aspectos de la perfeccién del contrato de compraventa en el caso de la doble
venta dentro de los supuestos concretos de mandato, venta judicial, venta
con pacto de retro y tanteo.

Especial atencién merece el tratamiento sobre los requisitos esenciales del
contratg en cuanto a su validez (consentimiento, objeto y causa), donde el
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autor pone de relieve como en este supuesto lo que falta es la legitimacién
del vendedor. También son analizados los supuestos de simulacién en relacién
con el articulo 33 de la Ley Hipotecaria, para entrar en los efectos de la
tradicién por la posesién real y la fictza hasta llegar a la inscripcién registral,
su proteccién, su impugnacién y la trascendencia de la buena fe en la doble
venta. Finalmente, al incumplir el vendedor la obligacién de entregar la
cosa, se advierte como el comprador que no la consigue ve limitada su
opcidén al resarcimiento de dafios (art. 1.124).
Jost BONET CORREA

Puic FerrIoL, Luis, y Roca pe LAQUE, Maria Encarna: E[ Derecho civil
cataldn en la jurisprudencia. Tomo 1I, 1.2, Barcelona, 1974. Catedra “Durin
i Bas”. Facultad de Derecho. Universidad de Barcelona. Un volumen de
XIX+743 pags.

El conocimiento y difusién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo es-
paitol va ganando cada dia entre nuestros estudiosos universitarios una mayor
atencién conforme a los criterios realistas del enfoque actual de la ciencia
del Derecho y también con finalidades criticas y complementarias ante el
rejuvenicimiento de nuestro movimiento foral y sus particularidades de apli-
cacion.

El doctor Ferriol y Maria Encarna Roca de Laqué comienzan por aco-
meter una tarea fatigosa y hasta poco lucida, aunque muy interesante y
valiosa, cual es la de saber recoger con esmero y pulcritud las sentencias
del Tribunal Supremo referidas a Catalufia desde la publicacién del Cédigo
civil, a partir del afio 1890 hasta el afio 1904, para este primer volumen.

Sistematizadas las sentencias bajo los epigrafes de los capitulos corres:
pondientes al orden que establece la Compilacién del Derecho civil especial
de Catalufla, en cada sentencia se comienza, después de su fecha, con un
titulo sobre la materia en que recae, resumiéndose los “antecedentes” y los
“motivos del recurso” para escoger, bajo los epigrafes de “estimacién del
recurso” o “desestimacién del recurso”, la doctrina legal mediante los con-
siderandos mis idéneos. A esta labor se le afiade otro epigrafe mds sobre
“concordancias”, que los autores establecen con la Compilacién y el Cadigo
civil.

Ademds del indice sistemitico de la obra, siguiendo los titulos de la
Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia, se afiade un indice cro-
noldgico de las sentencias recogidas desde el afio 1890 a 1904 con un titulo
sobre la materia a que se refieren, para concluir con otro indice alfabético
de conceptos, ambos tan imprescindibles y que avalan esta buena obra, de
gran utilidad cientifica y practica.

Jost BONET CORREA
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Lavacuna DominGuez, Enrique: Los créditos hipotecarios, RDN, nim. LXXXV-
LXXXVI, pp. 111 y ss.

Frente a la posible disgregacidn legal y cientifica de la materia, admite el
tratadista la necesidad de un estudio tnico y unitario dentro de las materias
del Derecho civil y especialmente la que es objeto del presente estudio.

Sienta el principio de que la hipoteca convierte al crédito en algo distinto,
dotdndolo de una eficacia especial, en cuanto a tal crédito, desdefiando en parte
el cardcter accesorio de la hipoteca en cuanto tal. En cuanto a los créditos hi-
potecarios, los coloca en una situacién especial por su autonomia y a la vez en
consonancia con las fases de concurso o quiebra en el momento de ejecucién
de la hipoteca.

En el apartado relativo a la tutela del crédito, examina las medidas de pro-
teccidn del crédito hipotecario, en relacién con la insolvencia, ejetcicio de la
accién subrogatoria, revocatoria y rescisoria e igualmente la carencia de -posibi-
lidad del ejercicio de acciones para promover los juicios de -testamentarfa y
abintestato. Al mismo tiempo, comprueba el ejercicio de acciones potentes y mds
eficaces que las denegadas anteriormente, como 1a ampliacién de hipoteca, sub-
brogacién real’y accién de deterioro o devastacién del articulo 117 de la LH.

En cuanto a la realizacién del crédito, examina la dualidad de acciones, el
ejetcicio de la accidn hipotecaria, sus procedimientos, la- naturaleza de la accién
y la legitimacién para su ejercicio.

Centra su atencién en los actos de disposicién de los créditos hipotecarios,
e igualmente la cesién del crédito y la constitucién de la. subhipoteca. Con-
templa la extincidn del crédito hipotecario en sus distintas modalidades, espe-
cialmente por virtud del pago hecho al acreedor, pondera las causas de extincién
de la hipoteca y concluye su detenido examen con la prescripcién y la caducidad.

Martinez CALCERRADA, Luis: El Derecho espaiiol ante la filiacién extramatri-
monial, RDN, nim, LXXXV-LXXXVI, pp. 207 y ss.

El presente estudio es continuacién del trabajo desarrollado por el mismo
anterior en la misma revista. En el presente trabajo ha examinado por orden
y con rigor cientifico las figuras que hacen referencia a las siguientes materias:

Filiacién adoptiva con referencia a la Ley de 1958 y a la posterior y vigente-
reforma de 4 de julio de 1970 sefialando las diferencias de hecho y de principios
de Ia figura en ambas regulaciones.
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Especial relieve ha concedido €l autor al problema de los conflictos legisla-
tivos en el orden del Derecho internacional privado, en el que distingue una
variedad de casos, entte los que descuellan el de adoptante espafiol y adoptade
extranjero, adoptante extranjero y adoptado espafiol, adoptante y adoptado ex-
tranjeros.

Examina con especial interés el supuesto relativo a la nacionalidad y vecin-
dad del adoptado y hace una especial referencia muy dtil al derecho foral.
Dentro de éste estudia la filiacién ilegitima en Aragén y Catalufia, con excesiva
exégesis del articulo 4 de esta Compilacién.

Concluye la materia con las demds regiones del Derecho foral y con lo rela-
tivo a la filiacién adoptiva de estas regiones concluye su trabajo.

Casasus Homer, Emilio: La conmutacidn del usufructo vidual y la reslerva ordi-
naria, RDN, nim. LXXXV.LXXXVI, pp. 317 y ss.

El problema sobre el que centra el autor su trabajo consiste en la conmuta-
cién por un capital en efectivo, en que la tesis dominante se inclina por la po-
sibilidad, referida a sustituir el usufructo vidual, por el pleno dominio sobre
bienes hereditarios que cubran el valor capitalizado de aquél.

Lo que preocupa al comentarista es la naturaleza juridica que tiene la con-
mutacién. ‘

A su juicio, y en contra de Sinchez Romién, que ve en ella una transaccidn,
la conmutacién es un procedimiento de pago de la legitima expresamente pre-
visto por la ley.

Cita en su apoyo la opinién de Vallet y afirma que en la conmutacién, la
intervencion del cényuge viudo es totalmente pasiva.

La segunda parte del trabajo se refiere a la reserva del articulo 968 del
Cédigo civil.

. Sefiala que la cuota vidual legitimaria representa para el cényuge viudo una
adquisicién a tftulo sucesorio y en principio estd sujeta a reserva.

Cita las opiniones de Mucius Scaevola y Puig Brutau, que siguiendo a De
Buen y Santamaria, sefialan la no reserva del citado bien. )

Miés adelante abunda en su opinién de que estd sujeto a reserva el bien ad-
judicado en pleno dominio por conmutacién del usufructo universal.

MAaRTiNEZ SARRION, Angel: Dafio y obligacion resarcitoria en el pensamiento del
profesor De Cupis, La Notaria, diciembre 1974, pp. 1 y ss.

La separacién de los dafios es, a juicio del autor, la implicacidn légica que
impone la convivencia y el procedimiento adecuado para mantenerla, conser-
vando la justicia por remedios de equidad.

Sin embargo, pata un jurista no basta la constatacién de los dafios, ni s
suficiente la determinacién de su entidad, sino que «no hay dafio en sentido
juridico que no sea un dafio resarcible; no hay juridicamente dafio alguno d:l
que no nazca una obligacidn resarcitoriax,
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La teorfa del dafio es la formulacién de la teorfa de la culpa, que supone
una de las mds recientes motivaciones de la tradicional consideracién de la
culpabilidad de una persona.

Hay supuestos en que se estd en presencia de dafios en que no media culpa,
como en los casos del art. 612 y 1.257 del Cédigo civil; mas existen en el mismo
cuerpo legal, supuestos de dafios antijuridicos no culposos, tales como los causa-
dos por un incapaz, y fuera de este Cédigo en materia de legislacién de accider-
tes de trabajo.

De Cupis llega a sentar el principio de que €l dafio es la consecuencia de
un acto humano antijuridico. Concluye el autor su estudio afirmando que esta
materia estd necesitada de una honda revisién en la que se nota la falta de
tinte moral que, segiin Ripert, rodeaba todo el derecho de obligaciones.

Mezquita peL CacHo, José Luis: Conflictos de leyes en materia de capacidad
y representacién legal. La Notaria, abril-mayo-junio, pp. 87 y ss.

El autor va penetrando poco a poco en el tema para tratar de dar solucién
al criterio que debe regir para determinar la ley personal del sujeto cuya capa-
cidad se cuestiona.

Va estudiando paulatinamente el domicilio y Ja nacionalidad, con las ventajas,
historia y convenientes de cada uno de ellos. :

Analiza seguidamente el problema dentro del Derecho espafiol, antes y des-
pués de la reforma, apoyando resueltamente el criterio de la misma y descompo-
niendo su razonamiento en cuatto argumentos bésicos o principales.

Més tarde entra en el estudio de los criterios o soluciones aplicables a la
pluripersonalidad con un detallado examen del criterio del domicilio con cardcter
de subsidiariedad, donde examina la apatricia y los principios o criterios supletono
y decisorio o acumulativo.

En las excepciones territorialistas examina con marcado detenimiento el orden
publico, el fraude de ley, la teoria del reenvio y finalmente la denominada excep-
cién de interés nacional.

Finaliza el examen de la materia con dos apartados consistentes en los llama-
dos conflictos de calificacién y los conflictos mdviles.

Put Sarerras, José Maria: El matrimonio y los cambios de regionalidad. La
Notaria. Abril-mayo-junio 1975, pp. 1 y ss.

Plantea el escritor el trabajo sentando las bases del problema en torno a la
trilogia de los efectos del matrimonio en el 4mbito personal, negocial y sucesorio.

En el primer aspecto hay efectos comunes e idénticos para ambos esposos:
la emancipacién, los deberes enunciados en el art. 56 antes de la reforma y la
comunicacién de honores que establece el nuevo art. 64 después de ésta, en
torno a los que no sean estrictamente personales.
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No enttamos a hacer mencién de los otros que distingue el autor pot habet
sido cercenados y derogados por la ley de 2 de mayo de 1975.

Los efectos del matrimonio en el d4mbito negocial se pueden clasificar segin
Puig Salellas, en orden a las liberalidades, que se admiten en Aragén, y muy li-
mitadas en Navarra, en orden a la intercesién prohibida por el art. 322 de la
Compilacién Catalana, en orden a la contratacién en general y en orden a Ia
modificacién del régimen econdémico matrimonial, Los efectos del matrimonio en
el 4mbito sucesorio dan origen a los llamados derechos viduales o del c¢ényuge
viudo en los diferentes sistemas legislativos de nuestra patria.

La segunda parte del trabajo la centra el escritor en las normas aplicables a
los conflictos de derecho interregional, donde vuelve a distinguir sus consecuen-
cias en lo relativo al orden de las relaciones personales, el campo de las relaciones
patrimoniales y su variacién en cuanto se produzca un cambio en la nacionalidad
o regionalidad de los cdnyuges y en cuarto lugar al tema de las relaciones suce-
sorias. En tercer término de su trabajo estudia los efectos personales con especial
interés de la supresién de la licencia marital en el tégimen comin.

Sigue el examen del 4mbito negocial con las modalidades de las donaciones,
intercesién y contratos en general, as{ como los efectos que puede acarrear el
cambio de régimen econdémico matrimonial.

Concluye su estudio con €l tema y sus manifestaciones en derecho sucesorio.

Fica Faura, Luis: Lg analogia. La Notaria, enero-febrero-marzo, pp. 1 y ss.

El trabajo es la consecuencia grifica de la conferencia por su autor en el
Colegio Notarial de Batcelona. Comienza su trabajo sefialando que el titulo pre-
liminar contiene en su conjunto un contenido material consistente en que sus
preceptos no son normas corrientes, sino que son normas o mds alin en termino-
logia kelseniana son normas secundarias.

Estas normas tienen unas notas peculiares como son, la reflexibilidad, es
decir, que sirven para interpretar a otras normas y ser aplicadas a ellas en si
mismas. La analogfa es un concepto que no puede ser definido, sino \inicamente
mostrado. ]

Distingue entre analogia verbal y analogia real. Sefiala el criterio orientador
en esta materia sustentado por autotes como Stuart Mill, Jevons, Pfander,
Bosanuet, Maritain, Lotze y Keynes. «Hay que considerar la analogia como un
mero indicador que sefiala la direccién en la cual puedan ser llevadas a cabo
investigaciones més rigurosas».

Sefiala como anacronismo histérico el que en 1974 surja desafiante el art. 4
del nuevo titulo preliminar autorizando al jurista y al juez para que en la inter-
pretacién y aplicacién del derecho prescindan de 1a 18gica.

Ocupa seguidamente su estudio en dilucidar en qué consiste lo que la
ley entiende por identidad de razén, afirmando que es éste un concepto diacts-
nico. Termina su estudio con la frase de Campbell «la analogia no es una simple
ayuda al establecimiento del derecho; es una parte de la ciencia del derecho,
sin la cual seria completamente inservible e indigna de este nombre».
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Castro Lucing, Francisco: Los negocios juridicos atipicos. RDN, nim, LXXXV 4-
LXXXVI, pp. 7 y ss.

Tras resefiar la importancia de esta figura contractual en la introduccién det
tema, pasa el comentarista a determinar el concepto de la misma, asi como sus
clases, la caracterizacién del negocio y la causa del mismo.

Pasa posteriormente al examen del fundamento y lo entronca con el principio
de la voluntad, sentando inmediatamente las diferencias existentes entre la figura
examinada y el negocio simulado, indirecto y mixto.

Continia el relator con la clasificacién de los negocios juridicos atipicos y entra
en el estudio del régimen juridico de éstos.

En el régimen juridico hace especial hincapié en la de la absorcién, combinacién,
analogia, y la del interés dominante.

Examina finalmente con criterio enumerativo las figuras de negocios atipi-
cos existentes en nuestro derecho, entre las que sefiala el suministro, la donacién
mixta, el arrendamiento complejo, el depdsito bancario, el abono de cajas de
seguridad, el precario corretaje o mediacién, garaje, exposicién, porteria, edicién,
alimenticio, educacién, lucha deportiva, fichaje o de equipo, garantia y el de
loterfa, afirmando que las figuras de los negocios juridicos atipicos no contrac-
tuales son innumerables, sientan las conclusiones personales que el autor cree
pertinentes. )

Roca-Sastre MuncuniLy, Luis: La jurisprudencia. La Notarfa. Enero-febrero-
marzo, pp. 21 y ss.

Tres versiones puede ofrecet el concepto de jurisprudencia. Una primera,
pericia o conocimiento del detecho principalmente en el orden prictico. Una
segunda, modo de aplicarlas e interpretarlas al caso controvertido o de mandar
hacerlas aplicar. Finalmente, una tercera, prictica o modo de conducirse los jue-
ces o tribunales en su actividad resolutiva. o

Examina también el sentido histérico que ha tenido el término a través de
los tiempos, desde el derecho romano cldsico y justinianeo, el cddigo civil
francés, pasando por la casacién italiana, belga y haciendo el examen dei
derecho austriaco, prusiano y alemén, asi como en el anglosajén, con preferencial
estudio incidental del derecho éscandinavo.

Sefiala el encuadre que a su juicio corresponde a las resoluciones de Ila
Direccién General de los Registros y del Notariado y examina con detenido
rigor la posicién que en nuestro ordenamiento corresponde a la jurisprudencia
de nuestro mds alto Tribunal. Investiga todo el proceso evolutivo histérico
desde la creacién del Tribunal Supremo hasta nuestros dias y asimismo la gesta-
cién de la actual reforma del art. 1.2, nim. 6° del Cédigo civil.

Por dltimo finaliza el examen de su documentado trabajo aludiendo a la
conferencia de recepcién en la Academia de Legislacién y Jurisprudencia de don
Tomds Ogayar, sefialando que la redaccién del citado precepto no es clara, por lo
equivoca que es la palabra complementar y la explicacién que da Herndndez Gil
al significado entre denotacién y connotacidn.
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ToLesias FERREIRO, Aquilino: Uniones matrimoniales y afines en el derecho bis-
tdrico espaiiol. RDN, nim. LXXXV-LXXXVI, pp. 71 y ss.

Analiza el autor en este estudio histérico-juridico la génesis del matrimonio
desde sus origenes. Plantea en primer lugar y a guisa de introduccién, el problema
de si el matrimonio en la actualidad es reminiscencia del derecho candnico o
del derecho romano.

Ha regido casi desde antiguo el principio de preferencia de voluntad de los
contrayentes a la preferencia de voluntad de los padres de los contrayentes.
Tan es asi que muchas veces se recoge y da efectividad y eficacia juridica a unto-
nes clandestinas, a pesar de las graves penas impuestas en las Partidas y en las
Leyes de Toro.

Sefiala el autor que la exigencia de la dote en algunos matrimonios, implica
nada méds que la necesidad de evitar los matrimonios clandestinos.

La influencia candnica provoca igualmente una aproximacién entre los espon-
sales y el matrimonio propiamente dicho.

El cardcter sacramental del matrimonio provoca una reaccién o desconfianza
ante las segundas nupcias, pero también frente a las relaciones concubinarias.

Afirma el autor el gran paralelismo entre el derecho histérico espafiol y €l
derecho candnico que ni aiin el Concilio de Trento modifica.

Examina después la evolucién histérica hasta nuestros dias, deteniéndose
especialmente en el perfodo republicano y finaliza el trabajo con el examen de
los principios bdsicos del derecho moderno, partiendo de la indisolubilidad del
matrimonio y la posibilidad de interrumpirla en algunos casos por justas causas.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

CAPITULACIONES MATRIMONIALES.—NO ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE CAPI-
TULACIONES MATRIMONIALES CUANDO LOS BIENES AFECTADOS SE ENCONTRABAN
INSCRITOS A NOMBRE DE TERCERAS PERSONAS. (Resolucién de 13 de marzo
de 1973.)

Hechos.—“Resultando que por escritura autorizada en Martorell de la Sel-
va, el 13 de diciembre de 1903, ante el Notario don Manuel Bellido Macfas,
se otorgaron capitulaciones por las que habria de regirse el matrimonio de
don Claudio Pons Rius con dofia Enriqueta Matas Torrelas, que se celebré
canénicamente el dia siguiente, 14, y del cual tuvieron tres hijos; don Clau-
dio el primogénito, dofia Carmen y dofia Concepcién; que dofia Enriqueta
recibié una dote de 15.000 pesetas en garantia de cuya devolucién y de
una donacién de 7.500 pesetas que prometié el esposo, éste ofrecié hipoteca
sobre una heredad que le pertenecia sita en los términos de San Felid de
Buxalleu y Riudarenas, que fue inscrita m4s tarde a la entrega de la dote,
y posteriormente cancelada cuando se restituyé ésta y el esponsalicio; que
en la estipulacién sexta de la escritura se decia que ‘“deseando prevenir el
caso de una muerte abintestato”, los futuros consortes declaran que en el
supuesto de fallecimiento de cualquiera de ellos “sin hacer testamento”, es
su voluntad que sea heredero del que fallezca intestado, el primer hijo varén
que naciere de su proyectado enlace y en su falta de vardn, la hija mayor, y
si el que debiera ser heredero no lo fue o siéndolo falleciere sin sucesién,
le sustituyen y en lo menester instituyen al que por orden de primogenitura
corresponda, también con preferencia de varones a hembras, quedando siem-
pre el cényuge sobreviviente con hijos, usufructuario de los bienes del pre-
muerto, conservando su viudez; que don Claudio Pons Rius fallecié en Bar-
celona el 11 de julio de 1968, bajo testamento abierto otorgado el 15 de mayo
anterior, en el que instituyé heredero a su hijo primogénito, legando a su
esposa el usufructo de todos sus bienes y a sus hijas lo que por legitima les
corresponda mds el ajuar doméstico; y que, en instancia de 24 de febrero
de 1972, dofia Enriqueta solicité del Registrador de la Propiedad de Santa
Coloma de Farnés, la inscripcién de la mencionada escritura de capitulaciones
matrimoniales —que acompafié junto con otros documentos complementa-
rios—, en los folios de las fincas que en su tiempo fueron hipotecadas en
garantia de la devolucién de la dote y el esponsalicio;

Resultando que el citado documento fue calificado con nota de tenor li-
teral siguiente: ‘“Denegada la inscripcién del precedente documento por los
defectos siguientes: I) En cuanto a la hipoteca que garantiza la dote y es-
ponsalicio, porque ya fue inscrita junto con otra de entrega de dote otorgada

16
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el doce de agosto de mil novecientos nueve, ante el Notario don Manuel
Bellido, segun la inscripcién cuarta de la finca nimero sesenta y tres, al
folio setenta y uno del libro veinte y tres de San Felii de Buxalleu, tomo
setecientos seis, y la inscripcién cuarta de la finca nimero ciento setenta y
tres, al folio diez vuelto del libro veinte y siete de Riudarenas, tomo sete-
cientos trece del Archivo, de fechas quince y dieciséis de octubre de mil
novecientos nueve, respectivamente, y figuran canceladas dichas inscripcio-
nes de hipoteca por las inscripciones nimeros doce y trece, respectivamente,
de dichas fincas. II) En cuanto al heredamiento que pretenden se establece
en dichas capitulaciones, porque se establecié con cardcter preventivo...
“deseando prevenir el caso de una muerte abintestato’”, puesto que no ha
tenido lugar, porque don Claudio Pons Rius fallecié bajo testamento otorgadc
ante el Notario de Barcelona, don Francisco Masip Rovira, el quince de mayo
de mil novecientos sesenta y ocho. III) En cuanto a la totalidad del docu-
mento porque la finca a que se refiere figuran inscritas a nombre de ter-
cera persona;

Resultando que dofia Enriqueta Matas Torrellas y su hijo don Claudio,
interpusieron recurso gubernativo, contra la anterior- calificacién y alegaron:
que las escrituras de capitulaciones, una vez celebrado el matrimonio, son
la ley fundamental del régimen econdmico conyugal y cuando se refieren a
bienes inmuebles tienen acceso al Registro sin que los titulares de estas ofi-
cinas puedan impedirlo, por estimar preferentes otros derechos, ya que esta
cuestién corresponde decidirla a los jueces; que el marido de la recurrente
fallecié bajo testamento abierto, pero su viuda vive en la actualidad, por lo
que debe ser inscrito el heredamiento en favor del primogénito varén; que
igualmente corresponde a la viuda el usufructo universal de los bienes fami-
liares; y que, como fundamentos de derecho cita los articulos 2 de la Ley
Hipotecaria y 33 de su Reglamento 7

Resultando que el Registrador informé: que el escrito del recurso ca-
rece de toda clase de argumentos juridicos que puedan hacer dudar de la
procedencia de la calificacién; que cuando se justificé la entrega de la dote
se inscribié la correspondiente escritura de hipoteca que garantizaba su
devolucién y posteriormente fue cancelada cuando se restribuyeron la dote
y el esponsalicio; que no se mencionan en la instancia ni en la escritura
ningunos inmuebles que figuren a nombre de dofia Enriqueta, por lo que no
cabe la inscripcién del heredamiento con respecto a la misma; y que las
fincas que anteriormente estuvieron inscritas a nombre del difunto marido,
figuran en la actualidad a nombre de terceras personas, circunstancia que
impide en absoluto la préactica de los asientos solicitados;

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Regis-
trador por razones andlogas a las expuestas por este funcionario, y los recu-
rrentes se alzaron de la decisién presidencial insistiendo en sus incoherentes
argumentos.”

Doctrina—"Considerando que la improcedencia del recurso aparece cla-
ramente justificada dado que los inmuebles estin inscritos a nombre de
terceras personas, lo que de por si impide que puedan practicarse las ins-
cripciones solicitadas, pero es que, ademds, la pretensién carece de todo
fundamento legal, ya que la hipoteca que garantizaba la dote y esponsalicio
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se inscribi6 a su debido tiempo e igualmente fue cancelada una vez que se
hubo procedido a su restitucién, y en cuanto al heredamiento preventivo
—prescindiendo de si podia o no haber tenido acceso, en su dia, al Registro—
no cabe actualmente plantearse cuestién alguna, dado que el causante ha
fallecido bajo testamento en el que se designa heredero universal a uno de
los hijos habidos en su matrimonio.”

Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado y la nota
del Registrador.

Consideraciones criticas.—~—La aparente sencillez que expresa el resumen de
la esencia de la doctrina de la Direccién General, encubre, a mi modo de ver,
problemas mds profundos, pues de lo que se trata no es de una inscripcién
de una capitulacién matrimonial, sino de la especialidad foral de la inscripcién
del contenido de una capitulacién matrimonial en la que la figura destacada
es la de un heredamiento preventivo o, lo que es lo mismo, una de las moda-
lidades de los pactos sucesorios propios de dicha regién.

Para proceder con un cierto orden expositivo, y a pesar de que el con-
siderando tunico de la Resolucién sea muy breve, se hace necesario que
sigamos el hilo de la nota calificadora del Registrador la cual nos va a dar
la posibilidad de examinar los tres puntos claves de esta Resolucién que,
por ser demasiado simple en apariencia, puede tener amplias aplicaciones en
futuros hipotecarios. Con sujeccién a ello, distinguimos:

A) Inscripcion de hipoteca para garantizar la dote y esponsalicio.—El
supuesto encaja perfectamente dentro de los casos de hipoteca legal que el
articulo 168, 1.° de la Ley Hipotecaria y 175 de la misma recogen. La vigente
Compilacién en los articulos 26 y siguientes hace constantes alusiones a estos
casos de garantia de restitucién de dote y de esponsalicio o “excreis”. De
los hechos relatados resulta que dicha hipoteca “fue inscrita mas tarde a la
entrega de la dote, y posteriormente cancelada cuando se restituyé ésta y el
esponsalicio”.

Aun suponiendo que las escrituras de capitulacién sean la “ley funda-
mental del régimen econémico conyugal”, como los que interponen el recurso
alegan en su favor, es evidente que esas capitulaciones no puedan ir en con-
tra de lo dispuesto en la ley y ley, en este caso es la Ley Hipotecaria, que
establece la constitucién de la hipoteca en garantia de la restitucién de la
dote y el esponsalicio. Entregados una y otro, se produce una causa de
extincién de la hipoteca por carecer de finalidad. De ahi que los hechos de-
muestren que se produjo la correspondiente cancelacién. Pretender ahora que
vuelva a constituirse esa hipoteca legal es violentar el ordenamiento hipo-
tecario que sélo concede esta garantia cuando exista el supuesto que le da
vida. Restituida la dote y el esponsalicio, desaparece la causa juridica de la
hipoteca legal. Por ello, la Direccién General dice que “la pretensién carece
de todo fundamento legal, ya que la hipoteca que garantizaba la dote y el
esponsalicio se inscribié a su debido tiempo e igualmente fue cancelada una
vez que se hubo precedido a su restitucién”.

B) Inscripcion del heredamiento preventivo—BARTOLOME GOMEZ GONZA-
LEz (“Materias de Derecho civil en sus relaciones con el Registro de la
Propiedad con especial referencia del Derecho catal4n”, 1927) decia que
habfa de entenderse por heredamiento preventivo el que tiene por objeto
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evitar la sucesion abintestato y que hacen los que van a contraer matrimonio
en capitulaciones. En este heredamiento designan los futuros contrayentes
cudl de los hijos que nazcan del mismo matrimonio ha de ser heredero uni-
versal de sus bienes, en el caso de que cualquiera de los contrayentes falle-
ciere sin haber dejado testamento. Por regla general es designado como tal
heredero el hijo primogénito.

Como se ve —sigue diciendo dicho autor— la efectividad de dicho here-
damiento depende del cumplimiento de la condicién a que se halla afecto, o
sea, la de fallecer los otorgantes o cualquiera de ellos sin disposicién testa-
mentaria, y por eso-la denominacién de preventivos con que se les conoce.
Si la condicién no llega a cumplirse por haber fallecido el otorgante con
disposicién testamentaria, el heredamiento caduca, y, por consiguiente, no
puede hacerse valer contra lo dispuesto en aquélla. No es, .por tanto, inscri-
bible el heredamiento preventivo cuado resulta que el otorgante del mismo
falleci6 bajo testamento. Asi lo declara la Resolucién de 23 de marzo
de 1900.

Es curioso ¢cémo esta cita que hago viene a ofrecernos la solucién precisa
del caso en el mismo sentido que lo hace la Resolucién comentada que, en los
‘“vistos”, no hace referencia a la de 23 de marzo de 1900. De esta idltima
Resolucién debe destacarse, a los efectos de este comentario critico, el con-
siderando segundo en el cual se dice: “Considerando que es requisito esen-
cial en todo heredamiento preventivo, segin la legislacién no escrita o con-
suetudinaria de Catalufia, atestiguada por la uninime opinién de sus exposi-
tores, y confirmada por la jurisprudencia de los Tribunales, que la eficacia
del mismo depende de la no realizacién de una condicién cuyo cumplimiento
debe depender exclusivamente de la voluntad de la persona que instituye
tal heredamiento, es a saber, que ésta fallezca sin haber otorgado testamento
ni otra disposicién de sus bienes por acto de tltima voluntad.”

Y también resulta curioso la coincidencia entre el caso planteado en la
resolucién comentada y esa otra que como antecedente traemos a estas pdgi-
nas, pues en ambas la cldusula preventiva viene redactada en los mismos
términos, pues no en vano la tradicién, la costumbre y la unidad formalista
de estas capitulaciones repiten como cldusulas de estilo las que luego han
de jugar en la dilucidacién de los problemas. Las capitulaciones matrimoniales
del matrimonio PoNs-MaTA decian: ‘“Deseando prevenir el caso de una muerte
abintestato, los futuros consortes declaran que en el supuesto de fallecimiento
de cualquiera de ellos sin hacer testamento, es su voluntad que sea heredero
del que fallezca intestado, el primer hijo varén que naciere de su proyectado
enlace vy, a falta de varén, la hija mayor...”

Por su parte, el supuesto de hecho que soluciona la Resolucién del
afio 1900 disponia: “Para el caso de fallecer cualquiera de los futuros espo-
sos, Don... y Dofia..., sin hacer testamento ni otra disposicién de sus bienes,
y no de otro modo, heredardn los hijos que Dios se designe encomendarles,
no a todos juntos, sino al uno después del otro, prefiriendo los mayores a les
menores, y los varones a las hembras...”

Como en las alegaciones que en dicha Resolucién del afio 1900 se esta-
bleciese figuraba aquella de que debia prevalecer el heredamiento pactado en
capitulos matrimoniales, por cuanto éste se dejé “para el caso de fallecer
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cualquiera de los futuros esposos sin hacer testamento ni otra disposicidén
de sus bienes” y de los supuestos de hecho, resulté que el padre fallecié
bajo testamento mientras la madre fallecié sin otorgar el mismo, debiendo
tener respecto de los bienes de esta ultima validez dicho heredamiento, la
Direccién General contesté que “semejante interpretacién es notoriamente
errénea, ya que conducirfa a dos conclusiones imposibles y, por tanto, falsas,
con arreglo a la legislacién privativa de Catalufia: dar validez a un hereda-
miento preventivo en el que el cumplimiento de la condicién depende de
la voluntad de una persona extrafia al que lo instituyé y atribuir validez
a la renuncia formulada por el cényuge que sobreviviere, a la facultad de
alterar o modificar la disposicién de sus bienes hecha para después de su
muerte por otro acto de ultima voluntad, en el caso de que el premuerio
hubiera fallecido sin otorgar testamento...”.

Las razones que aqui se alegan son las de que el Registrador no puede
valorar los derechos en lucha y determinar los que sean preferentes, pues
la cuestién depende de la decisién judicial, aparte de que el marido de la
recurrente fallecié bajo testamento abierto, pero su viuda vive en la actua-
lidad. Lo paradédjico, sin embargo, del caso es que la solicitud de inscrip-
cién se hace respecto de los bienes que en su tiempo fueron hipotecados en
garantia de la dote y el esponsalicio, o lo que es lo mismo, bienes del marido
que al otorgar testamento abierto provoca la caducidad y validez del here-
damiento preventivo.

BARTOLOME GOMEZ GONZALEZ, en la obra antes citada, alude a una dis-
posicién fundamental contenida en la Constitucién denominada “A foragitar
fraus” que es la ley tnica, titulo 2.° De promesa de dot y donatio per noses,
libro 5., vol. 1.° de las Constituciones de Catalufia, segiin la cual son nulos,
de ningin valor e irritos ipso iure, los instrumentos que se otorguen por
los hijos a favor de los padres o de cualquiera otra persona en disminucién,
derogacién o perjuicio del heredamiento o donacién hecha por los padres
a sus hijos o cualquier otro, en tiempo de bodas y prohibe a los Notarios
recibir tales instrumentos. De manera que, con arreglo a ello, no es permitido
al padre derogar por iltima voluntad el heredamiento, sin tampoco puede
llevar a efecto contrato alguno en perjuicio o menoscabo del mismo, aun
cuando lo hiciere con beneplicito del donatario; todos esos actos o con-
tratos son nulos y del propio modo carecen de validez los celebrados por
el hijo a favor del padre o como renuncia o retrodonacion del herededa-
miento, reconocimento de deuda y otros andlogos, por cuanto no es el hijo
donatario el solo interesado en dicho heredamiento, sino también la nueva
familia que se constituya con motivo del matrimonio, o sea, el otro cén-
yuge y los hijos que puedan tener del citado enlace (Sentencias de 13 de
febrero de 1863, 19 de abril de 1865, 26 de mayo de 1876, 16 de marzo
y 25 de septiembre de 1883, 7 de mayo de 1896 y 13 de mayo de 1902). Los
documentos de cualquiera de la clase expresada, adolecen de un defecto
insubsanable. (Resolucién de 3 de abril de 1883.)

No hay que olvidar, sin embargo, que esta disposicién y sus comentarios
se estdn refiriendo a los heredamientos universales y no a los preventivos.
Con la Compilacién vigente en la mano no encuentro apoyo juridico para apli-
car la normativa de los articulos 75 y 76 de la misma a los heredamientos
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preventivos, regulados por los articulos 89 y 90, ni atin estimando que en
el heredamiento preventivo pactado podia destacarse existencia de uno mu-
tual (por la referencia al usufructo de los bienes a favor del cényuge sobre-
viviente) que conforme al articulo 95 de la Compilacién se rige por las
normas de los heredamientos simples.

La Direccién General, como hemos dicho, es clara en este punto: no cabe
plantearse cuestién alguna dado que el causante ha fallecido bajo testamentc
en el que designa heredero universal a uno de los hijos habidos de su
matrimonio. En forma indirecta alude a la posibilidad o no de haber tenido
acceso al Registro en su dia, dicho heredamiento preventivo. Sobre este
punto me remito a lo que es nuestra opinién manifestada en la pdgina 52
a 59 del tomo II de nuestra obra “Apuntes de Derecho Inmobiliario Re-
gistral”.

C Imposibilidad sustancial de inscripcion.—Aparte de los argumentos
ya comentados la Direccién General utiliza uno, primero en su enunciacién,
y ultimo utilizado por el Registrador en su nota que justifica suficientemente
el que la inscripcién no pueda realizarse. Al amparo de los articulos 1.°
v 20 de la Ley Hipotecaria, debe rechazarse toda inscripcién de derechos
sobre bienes que estén inscritos a nombre de terceras personas.

Poco explicito es el resultando en el que se aclara la situacidn, ya que
se limita a decir que las fincas que anteriormente estuvieron inscritas a
nombre del difunto marido, figuran en la actualidad a nombre de terceras
personas, circunstancia que, conforme a los articulos citados, impide que
puedan practicarse las inscripciones solicitadas, llevando como consecuencia
a la improcedencia del recurso.

En mi apreciacién critica creo que la doctrina de la Direccién no puede
ser mds correcta, aunque noto en ella poco elaborada su conclusién. No
se refiere a la resolucién de 1900 (claro antecedente del caso) y las citas
de la Compilacién habrfa que conjugarlas con el aspecto transitorio del
problema, aunque el resultado viniera a ser e_I mismo.

DESCRIPCION DE FINCA.—ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE EXTINCION DE
CENSO QUE NO PLANTEABA NINGUNA DUDA SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA
AFECTADA, AUNQUE NO SE HACfAN CONSTAR LA NATURALEZA DE LAS FINCAS
COLINDANTES NI EL SEGUNDO APELLIDO DE LOS TITULARES DE ESTAS. (Re-
solucién de 21 de marzo de 1973.)

Hechos.—"Resultando que por escritura otorgada en Rubi el 28 de abril
de 1969 ante el Notario recurrente, dofia Nieves Cafiameras y otros decla-
raron extinguido un censo consistente en la pensién anual de 8 pesetas,
que tenfa a su favor, vendiéndolo por el precio de 1.500 pesetas a don Luis
Samuell Casanova, duefio de la finca gravada, descrita en el instrumento
como ‘“‘casa en estado ruinoso sita en Rubf, calle de San Pedro, nimero 11,
compuesta de planta baja y un piso, con patio detrds, de superficie 180 me-
tros cuadrados, de los que estdn edificados 90. Linda: frente, dicha calle;
derecha saliendo con Aurora Martinez; izquierda, con Juan Roca; y espalda,
con Magin Torres”;

Resultando que presentada en el Registro primera copia del anterior
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documento fue calificado con la siguiente nota: ‘“Suspendida la inscripcién
del documento que precede por observarse los siguientes defectos: primero,
no detallarse en la descripcién de la finca la naturaleza de las fincas colin-
dantes ni el segundo apellido de los titulares de éstas; segundo, no salvarse
los sobrerraspados ‘“su capital”, y ‘“tercera’”; tercero, no salvarse en forma
los enmendados que se realizan en la copia después del Doy Fe de la misma.
Se consideran todos como subsanables, no tomdndose anotacién preventiva
de suspensién por no solicitarse;

Resultando que el Notario autorizante de la escritura interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: que desea en primer
término hacer patente la poca entidad de los defectos sefialados por el Re-
gistrador, que normalmente no son tenidos en cuenta en la prdctica registral,
lo que revela una clara intencién de obstaculizar la funcién notarial por
motivos que no son de interés publico; que tiene planteado otro recurso
basado en andlogos defectos puestos por el mismo funcionaric calificador;
que las Resoluciones de 7 de enero de 1893, 26 de marzo de 1909 y 18
de octubre de 1911 declaran inscribibles las escrituras “aun cuando al de-
signar algin lindero no se precise la naturaleza del predio colindante”;
que el criterio de la doctrina cientifica es igualmente que en estos defectos
el Registrador debe facilitar la inscripcién y no obstaculizarla; que la des-
cripcién estd tomada de titulos anteriores que fueron inscritos, lo que re-
fuerza la prdctica registral antes aludida; que los sobrerraspados a que se
refiere el Registrador sélo afectan a parte de las palabras citadas, se de-
bieron a simples errores mecanogrificos y no altera el sentido de la frase;
que ademds, la legislacién notarial contiene normas sobre la salvadura de
las enmiendas en las matrices, pero no en las copias; que aun en el supues-
to de que la omisién de las salvaduras produzca la nulidad de lo enmendado,
es lo cierto que el resto del documento sigue siendo perfectamente vilido y
con datos suficientes para poder inscribir la redencién del censo de que se
trata; y que, el ultimo defecto seflalado le parece totalmente intrascendente,
no entendiendo lo que quiere decir el Registrador —que parece desconocer
la existencia de los articulos 153 y 243 del Reglamento Notarial— con la
expresién “no salvarse en forma”, el cual debe ser condenado en costas
por su ignorancia inexcusable.

Resultando que el Registrador informé: que prescinde de afirmaciones
gratuitas del recurrente que estdn fuera de lugar; que el articulo 51 del
Reglamento Hipotecario exige que se expresen en la descripcion de la finca
los linderos por los cuatro puntos cardinales y la naturaleza de las fincas
colindantes, asi como cualquier otra circunstancia que impida confundirla
con otras que se inscriban; que la consignacién de la citada naturaleza es
una exigencia legal que hay que cumplir sin que se pueda estimar derogada
por una corruptela tolerada a veces por especiales razones; que el no con-
signar el segundo apellido de los titulares de las fincas colindantes es otro
defecto que impide la perfecta identificacién de los predios; que el cri-
terio de tolerancia seguido por otros Registradores no obliga al funcionario
calificador, como tiene declarado la Direccidn General en Resolucién de
18 de noviembre de 1960; que aunque el Reglamento Notarial no establezca
la nulidad de las copias en que no se salven los errores advertidos, el mis-
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mo articulo 243 exige su correccién en igual forma que para la matriz; y
que en cuanto al modo de subsanar los defectos advertidos, es indudable
que debe ser expresandolo asi en la nota de suscripcion de la copia, y si
fueron observados después del Doy Fe habrd que extender otra nota con
nuevo Doy Fe, criterio recogido por la Resolucién de 27 de noviembre
de 1929 y articulo 243 del Reglamento Notarial, siendo también digna de
mencién en este punto la Resolucién de 1 de febrero de 1890;

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocé la nota del Regis-
trador por entender que con su extremo rigor, verdadera huelga de celo,
entorpece la actividad notarial, habiendo rechazado mds de un millar de
escrituras al Notario recurrente, por lo que debe ser condenado en costas.”

Doctrina—"Considerando que en este recurso de escasa trascendencia
juridica, la primera de las cuestiones suscitadas aparece ya resuelta desde
la Iejana Resolucidn de este Centro de 7 de enero de 1893, reiterada en otras
posteriores, de las que se desprende, que aunque para una mds exacta de-
terminacién del inmueble debe expresarse la naturalza de los predios co-
lindantes y el segundo de los apellidos de sus titulares, tal como para lo
primero se previene en el articulo 51 del Reglamento Hipotecario, el no
hacerlo asi no es motivo bastante para suspender una inscripcién, sobre
todo, si como en el caso precedente sucede, la descripcidén coincide con la de
los libros registrales, y no puede surgir ninguna duda respecto de la iden-
tidad de la finca”;

“Considerando que mucha menos trascendencia tienen los defectos segun-
do y tercero, donde ni casi como falta reglamentaria podria calificarse el
sobrerraspado de alguna letra equivocada en las palabras *“capital” y “ter-
cero”, que pueden ser subsanados a través de los medios establecidos en el
articulo 243 del Reglamento Notarial, pero que en ningin caso ha de ser-
vir de justificacién para obstaculizar el ingreso en el Registro del documen-
to calificado, a cuyo contenido en nada afecta la nimiedad de la cuestién”;

“Considerando que los funcionarios piblicos deben desarrollar con pres-
teza el servicio que tienen encomendado, sin plantear problemas intrascen-
dentes en recursos gubernativos que, al retrasar artificiosamente la inscrip-
cién, mediante una especie de injustificada huelga de celo, como dice con
acierto el Auto Providencial, pueden acarrear perjuicios a los interesados y
al normal desenvolvimiento de la Oficina registral, haciendo intervenir por
otro lado, con pérdida de tiempo, a otros funcionarios cualificados como
son el propio Presidente de la Audiencia y los del Centro directivo, cuya
atencién debe ocuparse en cuestiones mds importantes.”

Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado.

Consideraciones criticas.—Creo que fue en el Seminario de Derecho Hi-
potecario de la Audiencia de Albacete donde pronuncié una conferencia
sobre la penetracién de lo juridico en ‘el campo registral y, al afrontar el
esencial principio de la calificacién, destacaba las escasas excepciones que
existfan en las que el funcionario de turnoc descendia al detalle intranscen-
dente que alejaba dicha funcién de lo que realmente debe ser su contenido:
la auténticamente juridico. Creo que citaba como lamentable caso el que
se contenia en la Resolucién de 16 de julio de 1971, al que hay que afadir
el de la que ahora se comenta.
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En la propensién a la finalidad —decia GoNzZALEZ ParomiNo (Estudios
juridicos de arte menor. Pamplona, 1964)— se diferencia realmente el ju-
rista del leguleyo -y del burécrata. El leguleyo es iddlatra de la letra de la
Ley; el burdcrata lo es del requisito; el jurista, de la justicia juridica del
caso concreto, para lo que usa la ley instrumentalmente ddndole cumpli-
miento funcional. Uno de los deportes favoritos del jurista de pura sangre
es la *“caza del requisito”, pero la caza del requisito en sentido venatorio:
para “desrequisitar” los requisitos. Porque la mentalidad juridica es anti-
burocritica por esencia, presencia y potencia. El jurista se esfuerza en re-
solver los problemas. El burdcrata en poner dificultades. Lo primero requiere
estudio y talento. Lo segundo no.

Esas excepciones llegan, a veces, a descender a problemas tan secunda-
rios como el de si cuando se rectifica un asiento debe ponerse un ‘“con-
frontado” o un *“confrontando”. Uno es realizacién de un hecho y otro es
accién de realizar el hecho. El Reglamento de 1915 en su articulo 307 (Edi-
cién de Leyes de Medina y Marafién, pdg. 232, 1943) habla de ‘“confronta-
do”, mientras que el reglamento de 1947, articulo 321 (Edicién de CASERO
FERNANDEZ, Edit. Aguilar, 1960, pdg. 323) aiiade la ene discutida, hablando
de “confrontando”.

De ahf que la Direccién General en sus considerandos haga serias adver-
tencias al funcionario calificador en forma indirecta estimando que el *re
curso sea de escasa transcendencia juridica”, que los defectos alegados en
segundo y tercer lugar no pueden considerarse “ni casi como falta regla-
mentaria” y que los funcionarios piblicos ‘“deben desarrollar con presteza
el servicio que tienen encomendado, sin plantear problemas intranscendentes
en recursos gubernativos que, al retrasar art1ﬁc1osamente la mscnpcxén, me-
diante una especie de injustificada huelga de celo..

Fundamentalmente son dos los defectos que el funcionario atribuye en
su nota a la escritura presentada:

12 No detallarse en la descripcion de la finca la naturaleza de las co-
lindantes ni el segundo apellido de los titulares de éstas—Sin perjuicio de
que, conforme al articulo 98 del Reglamento Hipotecario y del 18 de la Ley
Hipotecaria, el Registrador debe penetrar en su calificacién en la materia
de los requisitos formales de los documentos que se presenten a inscripcion y
de “la no expresién o la expresién sin la claridad suficiente de cualquiera
de las circunstancias que, segin la Ley y el Reglamento, debe contener
la inscripcién, bajo pena de nulidad” es evidente que llevado el mismo en
su letra y relaciondndolos con el 30 de la misma Ley Hipotecaria, seria
muy dificil hacer inscripciones "que reuniesen todos y cada uno de los re-
quisitos del articulo 9 de la Ley y 51 de su Reglamento, aparte de las espe-
ciales para ciertas inscripciones. Pero al lado de esta norma hay que tener
en cuenta —por lo que a la naturaleza de las fincas colindantes se refiere—
que la redaccién del articulo 51, 2.° del Reglamento no parece dar a la
falta de este requisito la sancién de nulidad, pues la frase “cualquier cir-
cunstancia que impida confudir con otra la finca que se inscriba” opera
el milagro de ser circunstancia adicional cuando la “identidad del predio”
estd suficientemente comprobada, como en el caso presente.

Esta parece ser la doctrina emanada del Centro Directivo que ya el 7 de
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enero de 1893 decfa: “que si bien estd en lo cierto el Registrador cuando
entiende conduce mejor a la exacta determinacién de un inmueble la ex-
presién de la naturaleza de los predios colindantes, y asi terminantemente
lo previene la regla 2.* del articulo 25 del Reglamento Hipotecario, el no
hacerlo asi y expresar tan sélo los nombres de los propietarios de esos pre-
dios, corruptela muy generalizada que quizd ha nacido de las propias pala-
bras del articulo 12 de la Instruccién de 9 de noviembre de 1874, no es
motivo bastante para suspender la inscripcion... “La idea la repite la Re-
solucién de 12 de abril de 1909 al decir que ‘“no debe estimarse esta cir-
cunstancia como esencial” y la reitera la de 18 de octubre de 1911 al
estimar que se pueden ‘“‘también determinar los linderos por los nombres
de los duefios de los predios colindantes”.

La determinacién de la naturaleza de los predios colindantes, expresan-
do su caricter ristico o urbano, esta mediatizada por las ordenaciones y
planificaciones a que estdn sometidas las diferentes clases de terrenos. La
falta de unidad en la terminologia de la finca, el empleo sucesivo de las
expresiones terrenos, solares, predios, parcelas, asi como las diferentes cla-
sificaciones de terrenos, provoca en la actualidad excesivas dificultades en
la matizacién descriptiva de las fincas que, en ultima instancia, han que-
dado simplificadas al nombre y apellidos de los colindantes, cuando no de
los herederos de aquéllos. Habria que ir pensando en formas descriptivas
mds acordes con posibles métodos mecanizables, con la condicién de que el
legislador unificase criterios en orden a clasificaciones y denominaciones de
terrenos.

22 No salvarse los sobrerraspados y enmendados que se citan en la
nota calificadora—De la redaccién de la nota calificadora se deducen dos
defectos por falta de salvaduras: uno, por los sobrerraspados y otro, por
los enmendados. Quizd donde esté toda la esencia de la solucién del recurso
es en la falta de proporcién que guardan los defectos con la transcendencia
del mismo, pues esos tropiezos mecanogrédficos suelen ser de una gran fre-
cuencia y se solventan en base de la buena relacién notarial-registral sin
que medie discusién alguna. En el caso presente, rota la relacién, el tnico
medio era el recurso. Bien claro resulta todo ello de los hechos y de los
informes de los respectivos funcionarios, negdndose el Notario a rectificar,
sobre la base de que la legislacién notarial contiene normas sobre salvadura
de enmiendas en las matrices, pero no en las copias (cosa que el articulo 243
del Reglamento Notarial desmiente), pidiendo incluso la imposicién de costas
por ‘“ignorancia inexcusable”.

En el programa de oposiciones a Notarias del afio 1945 y en el cuestio-
nario sobre la materia hipotecaria, habfa una pregunta que decia asi: “De-
fectos de los titulos que no tienen la consideracién de faltas”. Ya hice
alusién a la misma y en estas pdginas al comentar la Resolucién de 16
de julio de 1971. A los casos que entonces se inclufan al contestar la pre-
gunta hay que afiladir éste al que la Direccién no duda en adscribir a la
categoria de “falta reglamentaria”. Al desaparecer aquella pregunta de los
cuestionarios sucesivos parecia que el concepto de ‘“falta reglamentaria” ha-
bia igualmente desaparecido, no siendo asi. Por ello, el concepto de defecto
que impide o suspende la inscripcién y que tiene una doble proyeccién en
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la Ley Hipotecaria a través de las faltas subsanables e insubsanabies, debe
ser entendido en forma extensiva englobando también aquellas “faltas regla-
mentarias” que no dificultan la registracion.

Para precisar si las palabras no salvadas conforme al articulo 243 del
Reglamento Notarial tenfan esa consideracién de ‘“faita reglamentaria”, ha-
bria que leerse el documento. Otra cosa hubiese sido, como suele producirse
con frecuencia, la discrepancia en el nombre  del adquirente que en la com-
parencencia el Notario asevera que lo conoce y en las estipulaciones se le
alteran los apellidos, dando fe el Notario de todo ello. (Cudl debe preva-
lecer?

DESCRIPCION DE FINCA.—ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE COMPRA-VENTA QUE
CONTENfA NIMIOS DEFECTOS COMO NO HACERSE CONSTAR LA NATURALEZA DE
LAS FINCAS COLINDANTES, EL NOMBRE DE UN CAMINO LINDERO O EL SEGUNDO
APELLIDO DE LOS VECINOS, QUE EN NADA AFECTABAN A LA IDENTIDAD DE
LA FINCA. (Resolucién de 22 de marzo de 1973.)

Hechos.—*Resultando que por escritura otorgada en Rubi el 13 de agos-
to de 1969 ante el Notario recurrente, dofia Carmen Banal Bonavia, casada
en régimen de separacién de bienes, vendié a don Joaquin Sacristin Collado
Vv su esposa, también casados en régimen de separacién de bienes, una finca
segregada de otra mayor, cuya descripcién (de la parte segregada) era la
siguiente; “Terreno edificable en término municipal de Rubi, paraje de-
nominado El Carmelo, de superficie 639 metros cuadrados, 10 decimetros
cuadrados, equivalentes a 16.915,84 palmos también cuadrados. Linda: frente
en linea de 17,50 metros, como camino; derecha entrando, en linea de 44
metros, con fincas de doiia Leonor Tarancén y resto de finca; izquierda, en
linea de 46 metros y fondo en linea de 11 metros con resto de finca”, agre-
gdndose: “la segregacién se efectia por el Este de la finca matriz, cuya
superficie queda disminuida en la extensién de la porcién segregada’;

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la mencionada
escritura fue calificada con nota del tenor literal siguiente: ‘“Denegada la
inscripcién del documento que precede por observarse los siguientes defec-
tos: 1) no justificarse la toma de razén en el Ayuntamiento de Rubi, a
efectos del arbitrio de plusvalia; 2) no detallarse en la descripcién de la
finca segregada y vendida, si el lindero del frente es un camino conocido
por un nombre o es un camino que sirve de separacion con otra finca y, en
este caso, la naturaleza de la misma y el nombre y apellidos de su propie-
tario; ni consignarse la naturaleza de la finca lindante por su derecha en-
trando ni e! segundo apellido del titular de ésta; 3) no describirse el resto
de la finca matriz en la forma preventiva en los articulos 47 y 50 del Re-
glamento Hipotecario que exigen como minimo, ademds del lindero por
donde se efectia la segregacién, como consta en la escritura, la modificacién
de su extensién, no bastando a este efecto decir: cuya superficie queda
disminuida en la extensién de la porcién segregada; 4) no salvarse en forma
los afiadidos y enmiendas qug se realizan en la copia presentada después
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de estampar el Doy Fe de la misma. Se consideran tales defectos como sub-
sanables, no tomdndose anotacién de suspensién por solicitarse”;

Resultando que el Notario autorizante del instrumento interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: que deja aparte el primero
de los defectos sefialados a pesar de que el propio Registrador ha inscrito
centenares de escrituras sin tal requisito poniendo nota de afeccién del ci-
tado arbitrio; que en cuanto al segundo defecto, la Resolucién de 11 de
marzo de 1879 dice que estd bien expresado el lindero cuando se indica que
la finca linda con un camino sin mencionar el nombre de éste ni ninguna
otra circunstacia; que sin embargo, el Registrador no sélo exige se diga el
nombre del camino sino también la naturaleza de la finca y el nombre del
titular de la situada al otro lado del mismo; que el criterio cientifico y
jurisprudencial sobre este punto es de la mdxima tolerancia como demues-
tran las Resoluciones de 7 de enero de 1893, de 26 de marzo de 1909 y
18 de octubre de 1911, entre otras; que el defecto tercero achaca a la
escritura una supuesta infraccién de los articulos 47 y 50 del Reglamento
Hipotecario cuando precisamente se han cumplido con rigor sus normas
como puede comprobarse a la vista de su texto y de la Resolucién de 23
de octubre de 1965; que la prictica notarial y registral es constante en la
admisién de segregaciones con menos requisitos que los contenidos en la
escritura calificada; que la dureza de la calificacién parece que no tiene
mds finalidad que obstaculizar la labor del Notario autorizante de la escri-
tura; y que el modo de salvar las correcciones o enmiendas, estd regulado
por el articulo 243 del Reglamento Notarial y se han cumplido con exceso
sin que entienda qué quiere decir el Registrador con su expresién de salvar
“en forma”;

Resultando que el Registrador informé: que no es cierto que haya ad-
mitido centenares de escrituras sin la toma de razén en el Ayuntamiento a
efectos del pago del arbitrio de plusvalia, y aunque este defecto no es objeto
de recurso, quiere hacerlo constar, que en cuanto al segundc defecto, el
articulo 51 del Reglamento Hipotecario no sélo exige que se expresen en
la descripciéon de las fincas sus linderos por los cuatro puntos cardinales,
sino también la naturaleza de las colindantes y cualquier otra circunstancia
que impida su confusién; que el consignar como lindero un camino sin es-
pecificar nombre, no aclara lo suficiente por lo que es necesario sefialar
otras circunstancias que eviten con otra la finca que se inscriba; que la
obligacién de expresar la naturaleza de la finca colindante no es un capricho
del calificador, sino una exigencia legal que no se puede considerar dero-
gada por una corruptela tolerada a veces por circunstancias especiales; que
el no consignar el segundo apellido del duefio de la finca colindante es otro
defecto que impide la perfecta identificacién de la que se pretende inscribir;
que el criterio de tolerancia seguido por otros Registradores no obliga al
funcionario calificador, como tiene declarado la Resolucién de 18 de no-
viembre de 1960; que en cuanto al tercer defecto, los articulos 47 y 50 del
Reglamento Hipotecario exigen que se consignen como minimo, en cuanto
al resto de la finca matriz, no sélo el lindero por donde se efectiia la agre-
gacién, sino también la modificacién en su extensién, y esta exigencia no
puede estimarse cumplida con la manifestacién de que la superficie de la
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misma queda disminuida en la extensién de la porcién segregada, sino que
debe expresarse con arreglo al sistema métrico decimal, segiin el espiritu de
la Resolucién de 23 de octubre de 1965; y que, en cuanto al cuarto defecto,
en el caso de subsanacién de errores observados después de poner el Doy
Fe, debe procederse como previenen las ultimas palabras del articulo 243 del
Reglamento Notarial cuando habla de nota posterior autorizada de igual
modo que la copia, criterio seguido por la Resolucién de 27 de noviembre
de 1929, siendo también digna de mencién en este punto la de 1 de fe-
brero de 1890;

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocé la nota del Regis-
trador en cuanto a los defectos recurridos, por razones andlogas a las ex-
puestas por el Notario recurrente, considerando que el riguroso criterio re-
gistral se debe a motivos personales contra el fedatario, como pudo apreciar
ya en otro recurso planteado entre los mismos funcionarios, lo cual puede
provocar una corriente desinscribitoria, razén por la cual deben imponerse
las costas al funcionario calificador.”

Doctrina—"Considerando que en el presente recurso se plantean algu-
nas de las cuestiones que han sido ya resueltas por este Centro Directivo
en la Resolucién de 21 de marzo de 1973, en que se declaré6 que no es
motivo suficiente para suspender una inscripcién la circunstancia de que la
descripcién del inmueble contenida en la escritura calificada no se expresa
la naturaleza de los predios colindantes, tal como se establece en el articu-
lo 51 del Reglamento Hipotecario o se omitiese el segundo apellido de los
titulares de las mismas —requisito no exigido en ninguna disposicién legal
o reglamentaria—, mdxime cuando la descripcién coincide con la de los
libros registrales y no puede surgir ninguna duda respecto a la identidad de
la finca, y lo mismo habrd igualmente de indicarse respecto al resto de
este defecto segundo en relacién a la constancia del nombre del camino
que sirve de separacién con la otra finca, asi como a la naturaleza de ésta
y el nombre y apellidos, en su caso, del propietario”;

“Considerando que en cuanto al defecto cuarto la indicada Resolucién
manifesté que en ningin caso podria calificarse como defecto que obstacu-
lizarse el ingreso en el Registro de documento calificado, las enmiendas o
sobrerraspados realizados en la copia presentada, que en iltimo término
podrian ser subsanados a través de los medios establecidos en el articulo 243
del Reglamento Notarial, y que en nada afectan al documento en si”;

“Considerando por ultimo, que en cuanto al defecto tercero, el propio
funcionario calificador reconoce en la Nota que se ha cumplido con lo
establecido en los articulos 47 y 50 del Reglamento Hipotecario, al indicarse
en la escritura el lindero por donde se ha efectuado la segregacién; y sin
que pueda tomarse en consideracién que no se haya hecho constar numé-
ricamente la extensién superficial del resto, pues es indudable que al sefia-
larse la superficie de la totalidad del inmueble, asi como la de la porcién
segregada y expresarse que ha quedado disminuida la primera en esta ul-
tima extensién, una simple operaciéon de restar despeja la cuestién mate-
madtica que podrian plantearse.”

.Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado que re-
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vocé los defectos segundo, tercero y cuarto de la Nota de calificacién, dnicos
sobre los que se plante6 debate.

Consideraciones criticas.—La presente Resolucién aborda problemas si-
milares a la anterior comentada de 21 de marzo de 1973, no ya sélo por
ser la relacidn notario-registral la misma, sino los supuestos de hechos casi
similares. La tirantez de relaciones sigue permaneciendo y es ldgico que
la tnica defensa del derecho —tozuda o inteligentemente sostenido— tenga
el cauce del recurso gubernativo.

De todo ello se deduce que en este comentario critico no vamos a abor-
dar esa serie de problemas que antes exponiamos en torno a la descripcién
de las fincas y la naturaleza de las colindantes, as{ como la problemdtica de
la salvadura de errores y enmiendas hechas en la escritura o copia que se
presenta a registraciéon. Es decir, de los cuatro defectos que se alegan, sélo
tres de ellos son objeto de recurso, pues la falta de presentacién al Ayunta-
miento a efectos de plus valia no se incorpora al recurso y, de los tres
restantes, s6lo uno de ellos aparece como nuevo en el campo del comentario.
Se refiere al caso de si en una segregacion debe o no describirse el resto de
la finca matriz en la forma prevenida en los articulos 47 y 50 del Regla-
mento Hipotecario que exigen como minimo, ademds del lindero por donde
se efectia la segregacién, como consta en la escritura, la modificacién de
su extension, no bastando a este efecto decir: cuya superficie queda dis-
minuida en la extensién de la porcién segregada.

La Direccién General en este punto “abre manga” y estima que no debe
“tomarse en consideracién que no se haya hecho constar numéricamente
la extensién superficial del resto, pues es indudable que al sefialarse la su-
perficie de la totalidad del inmueble, asi como la de la porcién segregada
y expresarse que ha quedado disminuida la primera en esta ultima exten-
sién, una simple operacién de restar despeja la cuestién matemdtica que
podria plantearse”.

Es curioso cémo en el momento de la calificacién del acto de segrega-
cién y, a efectos de permitir su inscripcién, se haga uso del cdlculo mate-
matico, que no es del todo ajeno a la legislacién hipotecaria. Es decir, las
matemdticas no suelen estar refiidas con el campo de lo juridico y, de ahi,
que la Direccién intente justificar su decisién a través de este campo que
se presume ficilmente dominado por el funcionario calificador. Hay un pre-
cepto, de todos conocido, en el que a los efectos del pacto de intereses que
pueden perjudicar a terceros el mismo no puede exceder de “cinco afios”
(articulo 114, 2.° Ley Hipotecaria), permitiéndose en el articulo 220 del Re-
glamento Hipotecario que se pacte una “cantidad global para responder del
pago de intereses”, pero que no podrd exceder del importe de cinco anua-
lidades, lo cual obliga —como dice LA RicaA— “al Registrador a un fdcil
cdlculo matemadtico para comprobar si la responsabilidad global rebasa o no
la autorizacién legal. En el caso de que execediera, procederd, a mi juicio,
inscribir la escritura haciendo constar que la finca s6lo queda responsable
por intereses de la cantidad m&dxima autorizada por la Ley, cinco anuali-
dades o la suma equivalente, y denegandose el pacto en cuanto al exceso,
ya que estas denegaciones parciales de pactos o cldusulas aisladas estd ex-
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presamente autorizada hoy por el articulo 434, pdrrafo segundo, del Regla-
mento”.

Analizando este precepto y la facultad de cdlculo matemdtico del Re-
gistrador vemos que el cdlculo debe hacerse a los efectos de hacer o no
constar la cantidad global que figura en la escritura, mientras que en el
caso de segregacién, lo que parece obligar la Direccién al Registrador es
a un cdalculo, no para saber si es legal “el resto” que queda, sino para ha-
cerlo constar asi en la inscripcién. Aunque la frase esté incluida en uno
de los apartados del articulo 51 del Reglamento Hipotecario que para nada
se refiere a las fincas (nimero 9 del mismo), es evidente que tiene un ca-
rdcter general de prohibicidon para el Registrador extensivo a cualquier ma-
teria. Me estoy refiriendo a la frase: ‘“sin que sea permitido al Registrador,
ni aun con acuerdo de las partes, ailadir ni quitar ninguna circunstancia®.

Entiendo que ese argumento y el que la segregacién es una de las ope-
raciones mads delicadas en las que el funcionario que autorice el documento
debe poner su mdéxima diligencia, precisando extensiones superficiales tota-
les, extensiones segregadas y restos, sobre todo en aquellos casos en los
que sobre la parcela que queda se constituye cualquier derecho limitativo
del dominio, son razones que me impiden admitir la doctrina de la Di-
reccién General que no la encuentro muy apoyada por resoluciones ante-
riores ni por razones doctrinales de peso, aparte de estimarla enormemente
peligrosa, ya que puede facilitar en su dia ‘“una alegre, confiada y viciosa”
actuacién notarial.

Podriamos citar, en un esquema comprimido, diversas Resoluciones de
la Direccién General que no encajan con este argumento matemdtico que
ahora la misma utiliza. Por orden cronolédgico cito la de 20 de junio de 1945
en la que se dice: ‘“Para conseguir tal objeto, una buena prictica notarial
aconseja la descripcion hipotecaria no sélo de la parte segregada, sino del
resto de la finca primitiva, sin perjuicio de que en el Registro se extienda
la nota reglamentaria en términos claros y precisos; evitdndose asi que al
operar sobre el resto de la finca no se identifiquen ésta”. La de 14 de junio
de 1963 en la cual se dice que “cuando con anterioridad al contrato de que
se trate se haya efectuado alguna segregacidén de la finca a que se refiera,
deberd de precisarse y actualizarse la descripcién del resto de la finca ma-
triz en la nueva escritura, conforme exigen los articulos 170 y 171 del Re-
glamento Notarial”’. Por ultimo, la Resolucién que utiliza el Notario en
sus argumentos es otro a favor de la tesis que sostenemos, pues en la misma
(23 de octubre de 1965) se dice que ‘“se haga constar solamente la modi-
ficacién en la extensién y el lindero o lindero por donde se haya efectuado
la segregacién” y de las circunstancias de hecho del supuesto resulta que
en la escritura no se ha hecho constar la modificacién de la extensidn,
sino que la misma ha de ser DEDUCIDA por el Registrador en base de los
datos que se le suministran. Aparte de ser falsa la afirmacién de que los
articulos 47 y 50 del Reglamento Hipotecario prescriben que, en lugar de
describir la porcién restante, se haga constar solamente la modificacién de
la extensidén, ya que el articulo 50 es claro que “aconseja”, si fuera posible,
la descripcién de la porcién restante, y no siendo posible la modificacién
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de la extensién., Es decir, todo lo contrario de lo que predica esa Reso-
lucién.

Todo ello, como es natural, con las necesarias reservas que las direc-
trices del alto organismo me imponen, aunque en este caso mi sentido cri-
tico y prictico hagan inclinar la balanza en contra de las mismas.

SUSPENSION DE PAGOS.—AUNQUE FIGURE ANOTADA EN EL REGISTRO LA SUSPEN-
SION DE PAGOS DEL TITULAR DE UNA FINCA, ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA
DE SEGREGACION Y OPCION DE COMPRA OTORGADA CON ANTERIORIDAD, AUN-
QUE SE PRESENTE DESPUES DE EXTENDERSE LA CITADA ANOTACION. (Resolu-
cién de 14 de junio de 1973.)

Hechos—"Resultando que por escritura otorgada ante el Notario de Ma-
drid, don José Luis Martinez Gil, el 8 de julio de 1970, la Compafifa Mer-
cantil Construcciones Pujol, S. A., debidamente representada por su Admi-
nistrador, don Ramén Pujol Planas, segregé de una finca mayor que
pertenecia a la Empresa, conocida por “El Rosal” y comprensiva de las
parcelas 101 y 111 del Poligono 5 en el término de San Sebastidn de los
Reyes, un trozo de tierra “al sitio denominado El Burrillo o Prado de San
Juan, de una superficie de 15.312 metros cuadrados aproximadamente y que
linda al Norte con fincas de Roque Crespo y Juan Ramén, al Sur con finca
de herederos de Saturio Sivit, al Este con Juan Ramén y al Oeste con resto
de la finca que se segrega; que en la misma escritura, Construcciones Pujol
concedié a don Antonio Canal Aguilera “el derecho de opcién de compra
de la parcela de terreno segregada y descrita”, conviniéndose que la dura-
cién de la opcién serfa de dos afios y el precio de venta 100.000 pesetas;
y que, en virtud de providencia firme dictada el 5 de agosto de 1970 por
el Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Sabadell, se admitié la solicitud
de suspensidn de pagos de la Sociedad vendedora y librado mandamiento
causé anotacién preventiva en el Registro de Colmenar, el 17 de diciembre
de 1970; )

Resultando que presentada en el citado Registro, el 21 de mayo de 1971,
primera copia de la referida escritura, fue calificada con la siguiente nota:
“NO ADMITIDA la inscripcién del precedente documento de segregacién y
opcién de compra, por los siguientes defectos: 1) No constar que la se-
gregacién se haya efectuado con la oportuna licencia administrativa. 2) Y
figurar ya anotada en el Registro la suspensién de pagos de la Compaiiia
mercantil ‘“Construcciones Pujol, S. A.”, con la consiguiente limitacién
real en funcién de los fines que tal procedimiento tiende a cumplir, lo que
impide extender dicha inscripcién, de conformidad con la Ley de 26 de julio
de 1922, por estimarse insubsanable el iitimo defecto”;

Resultando que el nombrado Procurador, en la representacién que os-
tentaba, interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién y alegé:
Que es improcedente la exigencia del Registrador de licencia administrativa
para la segregacién realizada, puesto que la finca afectada es ristica, sin que
por otro lado se indique en la nota la norma legal infringida; que la sus-
pension de pagos supone una’limitacién de capacidad del suspenso, pero no
implica una restriccién real como parece pretender el Registrador; que ade-
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mds, las limitaciones que sufre una persona en estado de suspensién de
pagos no puede ser calificadas de incapacidad absoluta, sino como restric-
ciones que afectan sélo parcialmente a su capacidad; que no existe precepto
legal alguno que equipare al suspenso con el incapaz absoluto como es el
caso del loco o del menor de edad, disponiendo por el contrario la Ley de
Suspensién de Pagos, en su articulo 6.°, que “el comerciante suspenso con-
servard la administracién de sus bienes y la gerencia de sus negocios con las
limitaciones que en cada caso fije el Juzgado”; que por ello entiende que:
12 La iniciacién de un expediente de suspensién de pagos no puede per-
judicar derechos anteriores. 2.° Los documentos piblicos hacen prueba, aun
contra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste.
3.2 Aun cuando se tratara de actos del suspenso posteriores a la provindencia
judicial en suspensién, no existe fundamento legal para pensar que tales
actos son nulos de pleno derecho, sin perjuicio, en su caso, de las acciones
que pudieran corresponder a terceros. 4.° Es dudoso que la intervencién
de operaciones que prevé la Ley de Suspensién de Pagos alcanza a activi-
dades no mercantiles; y que, como fundamentos de derecho sefalaba los
articulos 71 de la Ley Hipotecaria, 14 y 142 del Reglamento para su eje-
cucién y 4 de la Ley de Suspensién de Pagos de 26 de julio de 1922;

Resultando que el Notario autorizante de la escritura informé: Que el
capitulo 3.2 de la vigente Ley del Suelo y Ordenaciones Urbanas de 12 de
mayo de 1956, dice en el titulo 2.°, articulo 77-1, que ‘“‘se considerard par-
celacién urbanistica la divisién de terrenos en dos o més lotes, cuando uno o
varios de ellos hayan de dar frente a alguna via piblica o privada, existente
O en proyecto, o esté situada en distancia inferior a 100 metros del borde
de la misma”; que el articulo 79, nimero 2, agrega que “toda parcelacién
y reparcelacién urbanistica quedardn sujetas a licencia”; que el nimero 3 de
este mismo articulo establece, en consecuencia, que los Registradores de la
Propiedad exigirdn para inscribir escrituras de divisién de terrenos, que se
acredite el otorgamiento de la correspondiente licencia; que la lectura de
los citados preceptos se deduce claramente su inaplicabilidad al caso deba-
tido, ya que se trata de una finca ristica que no da frente a ninguna via
ptiblica ni privada ni estd situada a menos de 100 metros del borde de la
misma; que a las fincas risticas se refiere el articulo 69 de la citada Ley
del Suelo que prohibe los fraccionamientos de terrenos que rompan la uni-
dad minima de cultivo sefialada en los planes generales; que por todo ello
parece evidente que no puede aplicarse en el presente caso lo dispuesto en el
articulo 79 de la mencionada Ley del Suelo ni la Circular del Area Metro-
politana de Madrid de 17 de junio de 1966, sino que en todo caso surgiria
un derecho de retracto conforme a lo dispuesto en la Ley de 15 de julio
de 1954; que resulta claro que Ia segregacién de una parcela rdstica de 15.312
metros cuadrados no encubre ni puede encubrir una parcelacién clandestina
que es lo que la Ley del Suelo trata de evitar; que las anotaciones preven-
tivas de resoluciones judiciales de suspensién de pagos, parece que son con-
sideradas por el legislador como anotaciones de demanda de incapacidad
y no como prohibiciones de disponer que es como parece las califica el Regis-
trador; que de todos modos no procede el cierre del Registro ya se califique
la anotacién preventiva de una forma u otra; y que si se califica de inca-

17
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pacidad, los efectos son que la anotacién pesa como una amenaza para los
posibles adquirentes posteriores del demandado que podrd, sin embargo, ins-
cribir su adquisicién sujeta a las contingencias de la resolucidn que en
definitiva se dicte en el procedimiento, y si se califica de prohibicién de
enajenar, sus efectos son los de impedir el acceso al Registro de actos dis-
positivos otorgados con posterioridad a la prdctica de la anotacién de sus-
pensién de pagos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 44 de la
Ley Hipotecaria y 145 de su Reglamento, en relacién con el 1923 del Cédigo
Civil;

Resultando que el Registrador informé: que dado el texto literal del
articulo 77 de la Ley del Suelo, generalmente interpretado con amplitud y
por estar la finca objeto del recurso en el término municipal de San Sebas-
tidn de los Reyes, expresamente sujeto a las normas dictadas por la Comisién
de Planeamiento y Coordinacién del Area Metropolitana de Madrid, asi como
por implicar la segregaciéon de que se trata una divisién de terrenos de
secano en la que tanto la superficie de la porcion segregada como la del
resto de la finca matriz son inferiores a 2,5 hectdreas, el Registrador tiene
obligacién de exigir la oportuna licencia administrativa para poder practicar
la inscripcién, de conformidad con el ndimero 2 del Acuerdo de dicha Co-
misién, de 20 de abril de 1966, comunicado a la Direccién General de los
Registros y del Notariado y publicado por ésta en Resolucién de 17 de
junio del mismo afio, por lo que la falta de tal licencia constituye un
defecto subsanable; que la dificultad para la inscripcién de la opcién de
compra no radica en que ésta no redna los requisitos legales, sino en la
oposicién a un asiento registral vigente; que la suspensién de pagos es un
procedimiento de ejecucién universal que procura la igualdad de todos los
acreedores salvo los que tengan la condicién de especialmente privilegiados;
que por ello quedan en suspenso hasta la terminacién del expediente todos
los juicios ordinarios o ejecutivos en gque se persigan bienes del deudor,
excepto aquéllos que estén especialmente hipotecados o pignorados; que,
en consecuencia, el articulo 9 de la Ley de Suspensién de Pagos impide la
prictica de todos los embargos y administraciones judiciales una vez que se
haya solicitado la suspensién, ordenando que sean los interventores nom-
brados quienes actien a partir de ese momento, los cuales no podrdn lici-
tamente satisfacer su crédito a ningin acreedor singular, como declaré la
Resolucién de 14 de noviembre de 1968; que la citada Resolucién y la de
26 de los mismos mes y afio confirmaron la denegacién por el Registrador
de anotaciones preventivas de embargos decretados con anterioridad a la
fecha de la declaracién del estado de suspensién de pagos del deudor, por
oponerse a ello la naturaleza, efectos y consecuencias del expediente y el
asiento registral de la suspensién; que el Registro de la Propiedad se rige
por el principio “prior tempore potior iure” y cuando se presenté la escri-
tura de opcién de compra ya figuraba anotada la suspensién de pagos de la
Sociedad otorgante de la opcién; que sin necesidad de examinar la conocida
distincién entre incapacidades y prohibiciones de disponer, aunque el articu-
lo 142 del vigente Reglamento Hipotecario considera incapacidad la situa-
cién de suspenso, de la norma 4 del articulo 166 parece deducirse, como
opina un ilustre comentarista, que ‘“en el caso del suspenso no existe ningin
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problema de capacidad, sino de simple limitacién real en funcién de los
fines que el procedimiento tiende a cumplir’; y que el articulo 71 de la Ley
Hipotecaria, al disponer que los bienes inmuebles o derechos reales sujetos
a anotacién preventiva pueden ser enajenados o gravados, no establece una
norma tan absoluta que carezca de excepciones, sino que establece una regla
general que permite la inscripcién de dichas enajenaciones o gravamenes, sal-
vo que la anotacién implique el cierre del Registro, impidiendo la inscrip-
cién de tales actos como sucede en la prohibicién de enajenar o en el legado
de cosa especifica inmueble propia del testador o cuando refleja la suspen-
sién de pagos del titular registral; . .

Resultando que el Presidente de la Audiencia, aceptando razonamientos
de las partes contendientes, confirmé la nota del Registrador en cuanto al
defecto primero, considerando subsanable (falta de licencia administrativa),
revocdndola respecto del segundo (anotacién de la opcién de compra) por
haber sido otorgada la escritura con anterioridad a la anotacién de sus-
pensién de pagos:

Resultando que el funcionario calificador se alzé de la decisién presiden-
cial insistiendo en sus anteriores argumentos.”

Doctrina.—*Considerando que al haber sido confirmado por el Auto presi-
dencial el primero de los defectos sefialados en la nota calificatoria, sin que
contra dicho pronunciamiento se haya recurrido, la tnica cuestién planteada
en este expediente consiste en determinar si es inscribible una escritura de
segregacién y concesién de opcién de compra otorgada en nombre y repre-
sentacién de una sociedad anénima cuando, con posterioridad al otorga-
miento pero antes de ser presentada la escritura en el Registro, aparece
extendida la anotacién preventiva de suspensién de pagos de dicha sociedad”;

“Considerando que la Ley de Suspensién de Pagos de 26 de julio de 1922
procura proteger los intereses de los acreedores del comerciante suspenso y
evitar que el mismo pueda realizar actos dispositivos en perjuicio de aquéllos,
por lo que una de las limitaciones que expresamente se le impone, conforme
al artfculo 69 de la citada Ley, es la de necesitar el acuerdo de los inter-
ventores, o autorizacién del Juez, si éstos no hubiesen tomado posesién de
su cargo, “para toda obligacién que pretenda contraer y para celebrar todo
contrato”, con posible responsabilidad penal en caso de incumplimiento, y la

sancién de nulidad para los actos que realice sin dichas intervencién o
autorizacién”;

“Considerando que al quedar &mpliamente afectada la situacién patrimo-
nial del comerciante declarado en estado de suspensién de pagos, el articu-
lo 4° de la Ley Especial ordena que la providencia en la que se tenga por
solicitada tal declaracién se anote en el Registro de la Propiedad donde
estén inscritos los inmuebles del suspenso, precepto que se reitera en el
articulo 142 del Reglamento Hipotecario, sin que ofrezca dificultad la solu-
cién, que habrd de ser forzosamente negativa, en los supuestos de actos dis-
positivos otorgados con posterioridad a la anotacién y que hayan sido reali-
zados exclusivamente por el comerciante suspenso”;

“Considerando que en cuanto a los actos verificados antes de producirse
el estado de suspension del comerciante, pero que acuden al Registro de la
Propiedad una vez practicada la anotacién que declara esta situacién, han
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de ser admitidos y producen su inscripcidn, y ellp tanto si se estima —cuestidon
muy debatida— que se trata de una incapacidad y se aplica el articulo 142
del Reglamento Hipotecario al ser vélidos los actos realizados por el incapaz
antes de la fecha en que surte efectos hipotecarios la declaracién de inca-
pacidad, como si se considera que se estd ante una prohibicién de disponer,
pues en virtud del articulo 145 del mismo Reglamento las anotaciones de
este tipo no son obstdculo para que se practiquen las inscripciones basadas
en asientos vigentes anteriores al de dominio o derecho real objeto de la
anotacién’;

“Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado que revocé
el defecto segundo de la nota del Registrador, dnico que ha sido objeto de
debate.”

Consideraciones criticas.—Las razones justificativas de la aparicién de las
suspensiones de pagos suelen venir motivadas por desequilibrios econémicos
de dificil diagnéstico. Hace algin tiempo —cuando aparecia en el campo
espafiol la figura de la suspensién de pagos con su amenaza de masividad—
escribi un comentario en el “Boletin de Informacién del Colegio Nacional
de Registradores” (nimero 92, junio 1974, pdg. 335), sobre el aspecto fiscal
de la suspensién, vaticinando la problemdtica que se iba a plantear con la
profusién de la figura. ’

Simultdneamente el Seminario de Derecho Hipatecario de Aragén estudié
el aspecto hipotecario de las anotaciones preventivas al hilo de los pronun-
ciamientos de la Direccién General y, posteriormente, afronté en otra publi-
cacién la naturaleza juridica de la situacién del suspenso en orden a sus
posibles repercusiones hipotecarias. Sin embargo, quedaba marginado el pro-
blema que la Resolucién actual plantea, pues el cierre o no. del Registro,
una vez anotada la situacién de suspensién no se refiere a actos posteriores
a la misma, sino a actos ‘“‘anteriores”, que Se presentan con posterioridad a
la anotacién preventiva dicha.

No hace mucho —en el ABC de mediados del mes de abril de 1975 y en
sus pdginas de economia— leia un articulo sobre el “Beneficio de la suspen-
sién de pagos”, que firmaba Josf Luis Ortiz CARAVATE, y en ¢él se decia,
con mucho humor, que la Ley de 26 de julio de 1922 fué promulgada para
que los comerciantes privados de liquidez, pero con activo patrimonial supe-
rior al pasivo crediticio, se acogieran a sus beneficios, evitando asi esa “ley
de la selva” en que los acreedores con menos escripulos, mayor frialdad o
mejor asesorados, se llamaran a la “parte de leén” y con ejecuciones rdpidas,
fueran los tnicos que cobrasen, dejando los “huesos” para los restantes acree-
dores. Con estas desenfadadas frases el autor citado viene a explicarnos el
fundamento y la razén de la anotacién preventiva que evita, por el juego
de la publicidad registral, el que el Registro pueda servir de apoyo a esas
posibles maquinaciones fraudulentas.

Quizéd en ese fundamento de la anotacién esté toda la esencia del pronun-
ciamiento de la Direccién General, pues no cabe duda que la normativa legal
en torno a la suspensién de pagos estd ideada como un beneficio que trata
de evitar —con actos posteriores— ciertos perjuicios. El mecanismo de la
retroacciéon —tipico de la quiebra— no entra, en principio, para la evaluacién
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de los actos “anteriores” y sélo se centra en lo que se refiere a los actos
“posteriores’’.

Hemos centrado exclusivamente el comentario al problema de la suspen-
sién, pues aun cuando el Registrador puso al documento que pretendia la
inscripcién dos defectos, sélo al que se refiere la inscripcién del acto “ante-
rior” a la suspensién se circunscribe la decisién de la Direccién. Como en la
misma, sin embargo, se hace referencia, aunque no se soluciona el problema
de la naturaleza de la anotacién preventiva (si es de incapacidad o de pro-
hibicién de disponer), asi como se hace referencia a la postura de las ante-
riores resoluciones que intentaron solucionar otros casos, creo que es Opor-
tuno plantear en este comentario tres apartados que van a esquematizar
los puntos en los que se mueve la doctrina de la Direccién.

A) Naturaleza de la anotacion de suspension.—Notarialmente es cono-
cida la evolucién histérica legislativa, que con tanto acierto traté OLIVENZA
Ruiz (Publicidad registral de suspensiones de pagos y quiebras, Madrid, 1963),
vy que va desde la legislacién hipotecaria de 1861, en el que no se mencionaba
para nada a los supuestos de suspensién de pagos y quiebras y que sélo por
asimilacién cabfan dentro de la frase “modificaciones de capacidad” de que
hablaba el Reglamento en su articulo 4., hasta la legislacién actual, que
“regresa” al buen camino iniciado por la legislacién de 1861 al considerar
a dichas anotaciones como de “incapacidad”, sin perjuicio de la legislacién
de 1909 y, sobre todo, del Reglamento de 1915, en los que habfa argumentos
para configurar dicha anotacién como de “prohibicién de disponer”.

Doctrinalmente, la postura que priva es la de estimar que el vigente
Derecho hipotecario deja de encajar el reflejo registral de situaciones concur-
sales en los supuestos de prohibicién de enajenar (nimero 4, del articulo 42
de la Ley Hipotecaria), y plantea nuestro tema en el plano de las modifica-
ciones de la capacidad de las personas, volviendo con ello a la primitiva
legislacién de 1861. Asi opina el autor antes citado —OLIVENZA Ruiz— y
sostiene dicha postura RocAa SASTRE, estimando que la referencia que del
articulo 42, 5.°, hace el articulo 142 del Reglamento Hipotecario es correcta,
pues reiterada jurisprudencia tiene declarado que la quiebra entrafia “inca-
pacidad”, como bien claramente disponé el articulo 878 del Cédigo de Co-
mercio al expresar que el declarado en quiebra queda inhabilitado para la
administracién de sus bienes. CamYy SANcHEzZ CANETE sigue esta misma linea,
diferenciando las llamadas prohibiciones de disponer de las declaraciones de
prodigalidad, que s6lo impiden al incapacitado la enajenacién de sus bienes.

Frente a esta clara posicién de la doctrina dominante, el Seminario de
Derecho Hipotecario de Aragén, en el articulo antes citado, entiende que la
doctrina, al perfilar la situacién de incapacidad, se estd refiriendo a la de
quiebra, pero no a la de suspensién, pues no puede predicarse lo mismo de
una y otra. Mientras la suspensién conduce a una conservacién de la capa-
cidad de administracién y a una limitacién de los actos de enajenacién, la
quiebra supone un supuesto de inhabilitacién especial. De ahi que la suspen-
sién de pagos deba encuadrarse mds en el dmbito de las prohibiciones de
disponer que en el de las incapacidades.

Mi posicién es distinta de todas éstas. Entiendo que la suspensién de
pagos coloca al suspenso en una situacién semejante a la del emancipado,
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que, conforme al articulo 318 del Cédigo civil, esti habilitado para ejercer
todos los derechos sobre su persona y bienes como si fuera mayor, pero hasta
que no liegue a la edad de mayoria no puede tomar dinero a préstamo,
gravar ni vender los bienes sin el consentimiento de su padre, madre o tutor.
Las diferencias de ambas situaciones, perfectamente encajables dentro de la
teorfa del estado de las personas, es que la emancipacién concede derechos
antes inexistentes, mientras que la suspensién restringe los que antes se dis-
frutaban. Niego, por ello, que pueda tratarse de una prohibicién de disponer
y si creo que se trata de un estado especial de la persona sujeta a unos
controles para ciertos actos decisivos que puedan perjudicar la situacién de
los acreedores. De ahi que en Ia disyuntiva de adscribirse a una clase de
anotaciones, debe inclinarse la balanza en razones de analogia por las de
“incapacidad”, en base del nimero 4.° del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria
que habla de “cualesquiera otras por las que se modifique la capacidad civil
de las personas en cuanto a la libre disposicién de sus bienes”.

Pero lo importante del caso es que, aun precisada la naturaleza de la
anotacién preventiva de la solicitud (pues luego de esta anotacién cabe la
prictica de la inscripcién en el libro de incapacitados, articulos 386 y sigs. del
Reglamento Hipotecario y la inscripcién, en su dia, de la declaracién de
suspensién, concurso o quiebra en los libros de inscripciones), lo cierto es
que en nada influye para decidir la inscripcién de los actos “anteriores” a
la declaracién de suspensién. Es la tesis que mantiene el Notario en su
informe ——con una ligera variante a la que aludiremos— y que recoge la
Direcciéon General en su cuarto considerando: “... y ello tanto si se estima
—cuestién muy debatida— que se trata de una incapacidad y se aplica el
articulo 142 del Reglamento Hipotecario al ser vilidos los actos realizados
por el incapaz antes de la fecha en que surte efectos hipotecarios la decla-
racién de incapacidad, como si se considera que se estd ante una prohibicién
de disponer, pues en virtud del articulo 145 del mismo Reglamento, las
anotaciones de este tipo no son obstdculo para que se practiquen las inscrip-
ciones basadas en asientos vigentes anteriores a la del dominio o derecho real,
objeto de la anotacién”.

Entiendo que el razonamiento no puede ser mds légico, pues si con
anterioridad a la solicitud de suspensién de pagos, el “futuro” suspenso era
plenamente capaz y no quedaba limitada su actuacién por ninguna clase de
restricciones, es evidente que dichos actos eran plenamente vilidos y suscep-
tibles de producir toda clase de efectos, asi como ser amparados por una
publicidad registral que les diese su eficacia total. Negar la inscripcién de
dichos actos anteriores a la peticién de suspensién es perjudicar a un posible
“tercero” con un “derecho adquirido” y torcer el principio de voluntariedad
de la inscripcién que sufriria en este caso la dura sancién de que, por no
haber acudido en su momento “oportuno”, se ve relegado por la aparicién
de una anotacién preventiva de solicitud de suspensién de pagos, cuya fun-
cién fundamental es prevenir a los posibles adquirentes de la situacién en
que se encuentra el transmitente.

No encuentro muy afortunada la cita del articulo 1923 del Cédigo civil,
que hace el Notario en su informe —y me imagino que referida al nimero 4.°
de dicho articulo—, pues la situacién “concursal” es diferente de la inter-
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media de la “suspensién de pagos”, aparte de que el articulo habla de “cré-
ditos anotados en virtud de “embargo, secuestros o ejecucién de sentencias”
y aqui lo inico que hay es una solicitud de suspensién y un mandamiento
judicial en el que se ordena al Registrador “anotar preventivamente” la
solicitud de suspensién. Entiendo que la semejanza es peligrosa en cuanto
estas asimilaciones entre suspensiones, concursos y quiebras pueden provocar
la temeraria aparicién de la “retroaccién” de la quiebra, excepcién al princi-
pio de fe publica registral (articulo 878 del Cédigo de comercio y la conocida
Sentencia de 17 de marzo 1958).

Pudiera ser que la solucién del presente caso estuviese en una interpre-
tacién “abierta” del articulo 17 de la Ley Hipotecaria, donde la frase ‘‘no
podrd inscribirse o anotarse ninglin otro de igual o anterior fecha que se
le oponga o sea incompatible”, da pie para especular doctrinalmente sobre
esa oposicién o incompatibilidad que no parece encajar en el presente caso.
Acaso tenga razén —y esto ya lo he dicho en otra ocasién— TiRso CARRETERO
cuando me reta a profundizar en la distincién entre prioridad sustantiva
(articulos 32 y 145, 2.°, de la Ley Hipotecaria) y la prioridad formal (articu-
lo 17 y 313 de la misma). El caso que se ofrece en este problema entra en
eso que el autor citado llama “prioridad sustantiva”, que supone una alte-
racién del principio “prior tempore, potior iure”.

B) Doctrina de la Direccion General.—Son varias las resoluciones que la
Direccién General ha dedicado al problema de la suspensién de pagos, abor-
dando fundamentalmente el problema de si son o no inscribibles las anota-
ciones de embargo posteriores a la anotacién preventiva de la solicitud de la
suspensién de pagos. Es curioso que los “vistos” de la Resolucién no se
cita mds que una de ellas, haciéndose mencién de otras que tratan de supues-
tos diferentes, aunque relacionados.

Asi, la de 8 de marzo de 1943 (en los vistos erréneamente se dice que
es de 2 de marzo de 1943) enfoca y resuelve un problema de “prohibicién
de enajenar” reflejada registralmente a través de una anotacién y que excluye
la aplicacién del articulo 71 de la Ley Hipotecaria. La de 7 de febrero de
1959 referente al principio de prioridad y al juego de los actos anteriores
a la anotacién de prohibicién de enajenar, conforme a la doctrina del articu-
lo 145 del Reglamento Hipotecario. La de 24 de abril de 1959 se refiere al
caso de una quiebra y el problema de la retroaccién de la misma. Por
dltimo, la Resolucién de 26 de mayo de 1965, aunque aborda el problema
de la prioridad parte de un supuesto totalmente distinto del que ahora se
plantea. En la Resolucién existfa pendiente de despacho la constitucién de
una hipoteca y antes de procederse a su inscripcién llega al Libro Diario de
presentacién un mandamiento ordenando anotacién por razones de incapa-
cidad del titular registral. En el caso que contemplamos sucede todo lo con-
trario, ya que previamente consta la anotacién de suspensién de pagos y
posteriormente se presenta la escritura de segregacién y opcién de compra
otorgada antes de la anotacién.

Las Resoluciones que verdaderamente afrontan el problema de la suspen-
sién de pagos en cuanto a la posible prictica de asientos posteriores de otras
anotaciones, son las de 15 de febrero de 1962, que entiende que a pesar
de la anotacién preventiva de suspensién cabe la prdctica posterior de la
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anotacidén preventiva de embargo “dada la naturaleza cautelar y de garantia
que el embargo supone, cabe estimar que la anotacién podrd realizarse con el
fin de permitir al interesado el aseguramiento de su derecho”. La Resolucién
de 14 de noviembre de 1968 entiende todo lo contrario de la Resolucién
anterior y estima que no cabe la prdctica de la anotacién de embargo,
pues es fundamental mantener el principio de igualdad de todos los acree-
dores al amparo de lo que dispone el articulo 9.°, pdrrafos 4 y 5 de la Ley
de Suspensién de Pagos. Las Resoluciones de 14, 15 y 16 de diciembre de
1971 (citada la primera de ellas en los “vistos”) siguen la misma linea apun-
tada de admisibilidad de las anotaciones posteriores en base de la misma
idea de aseguramiento. Por dltimo, la Resolucién de 23 de noviembre de 1973
intenta una posicién conciliadora que resulta desconcertante: no se admite
Ia anotacién de embargo, pues estando anotada Ia suspensién de pagos, se
observa el defecto subsanable de no contener el mandamiento la salvedad de
no llegar a la ejecucién mientras no se haya terminado el expediente de
suspensién. Es decir, se esgrime la posibilidad de practicar la anotacién, con
el fin de permitir al interesado el aseguramiento de su derecho, pero sin
que se permita la ejecucidén mientras no se solucione el expediente de suspen-
sién. La solucién no puede ser mds hibrida, peligrosa y, en el fondo, llena de
candidez.

Como vemos, es muy dificil extraer de la doctrina de la Direccién una
solucién para el caso presente, pues todos los supuestos se refieren a casos
que surgen con posterioridad a la prdctica de la anotacién de suspensién,
lo cual no quiere decir que esta doctrina deba ser aplicable al caso especial
que la Resolucién plantea.

C) Solucion para el caso de actos anteriores—El Notario en su informe
vierte —tal y como lo extraigo del resumen oficial de que dispongo— una
idea inexacta en torno a los efectos de la anotacién de peticién de suspen-
sién, ya que dice que si la anotacién se califica como similar a las de inca-
pacidad “los efectos son que la anotacién pesa como una amenaza para los
posibles adquirentes posteriores del demandado, que podrd, sin embargo,
inscribir su adquisicién sﬁjeta a las contingencias de la resolucién que, en
definitiva se dicte en el procedimiento”. Digo que esta frase es inexacta, pues
tomada en un sentido literal parece que “cualquier” acto otorgado con pos-
terioridad a la peticién de suspensién puede inscribirse y quedar sujeto a
esa especie de condicién que la solucién del expediente ha de despejar. Y
no es asf, ya que el Registro solamente debe permitir la entrada de los
actos realizados por el suspenso con las debidas autorizaciones que la Ley
de Suspensién de Pagos impone.

Aunque la semejanza de esta anotacién es grandisima con las de demanda,
aqui surge un “algo” que impide su plena asimilacién. No hay que olvidar
que la suspensién de pagos genera un estado especial en el que el suspenso
queda sujetoc a unas exigencias que limitan su capacidad dispositiva, cosa
que no sucede en los casos de anotaciones preventivas de demanda, las cuales
permiten la inscripcién posterior de los actos, quedando los mismos sujetos
a las posibles contingencias del pleito planteado. La anotacién preventiva es
—en las de demanda— el “farolillo rojo” que anuncia la existencia de un
litigio que puede vincular al adquirente de los bienes, conforme a ingeniosa
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frase de la mds conocida doctrina hipotecarista. Asi lo viene a reconocer la
Resolucién comentada, quitando la razén a ese argumento notarial y sentando
una doctrina muy acorde con de los afios 1968, anteriormente vistas, pues
dice que ‘“sin que ofrezca dificultad la solucién, que habrd de ser forzosa-
mente negativa, en los supuestos de actos dispositivos otorgados con poste-
rioridad a la anotacién y que hayan sido realizados exclusivamente por el
comerciante suspenso’.

En el tltimo considerando es donde se perfila la doctrina nueva de Ia
Direccién para el caso de inscripcién de ‘““actos anteriores”. Sabemos ya la
solucién positiva que al caso se da, pero con ser justa la misma, carece, a
mi entender, de apoyo doctrinal suficiente. Cerradas las puertas de la cali-
ficacién juridica de la’ anotacién, pues se descarta que se trate de una
anotacién de incapacidad ni una de prohibicién de disponer, queda la
Direccién sin argumento de analogia, pues bien pudo pronunciarse por la
calificacién de incapacidad y aplicar extensivamente la normativa reglamen-
taria del artfculo 145 del Reglamento Hipotecario. Y si esta posicién pudiera
estimarse como muy forzada, la solucién estaba en el principio de prioridad
desentrafiando el sentido de esos actos contradictorios de que nos habla el
artfculo 17 de la Ley Hipotecaria.

En suma, creo que aqui si hubiera sido necesario profundizar en esa
distincién de prioridades sustantivas y formales a que al comienzo nos refe-
riamos y que, enlazada con el juego de fechas de presentacién y de inscrip-
cion, podrian poner en claro la amplitud y limites del principio por el que
se rige nuestro sistema: “prius tempore, potior iure”.

PROPIEDAD HORIZONTAL.—ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA OTORGADA EN REPRE-
SENTACION DE LA JUNTA DE COPROPIETARIOS, EN QUE SE LLEVAN A EFECTO
ACUERDOS TOMADOS POR AQUELLA Y REFERENTES A DESVINGULACION DEL
LOCAL DESTINADO A PORTERfA, ATRIBUCION AL MISMO DE LA CORRESPON-
DIENTE CUOTA Y SU VENTA A UN TERCERO. (Resolucion de 15 de junio
de 1973.)

Hechos.—"Resultando que la casa nimero 17 de la calle de Daganzo de
Madrid, fué vendida por pisos con anterioridad a la Ley de Propiedad Hori-
zontal de 21 de julio de 1960, por el sistema, entonces posible, de segrega-
cién y venta de cada piso separadamente; que previamente habian sido redac-
tados unos estatutos de comunidad que fueron protocolizados por acta ante
Notario recurrente; que en estos estatutos, inscritos en el Registro de la
Propiedad, se citaba como elemento comun la vivienda del portero; que la
Junta de Propietarios de la casa, en sesién de 15 de noviembre de 1962, con
la concurrencia de la totalidad de los propietarios, acordé por unanimidad
la supresién del servicio de porteria, la configuracién de la antigua vivienda
del portero como finca propia e independiente, fijando su descripcién y cuota,
la venta de la misma, la modificacién de cuotas de los restantes pisos de
la casa y la adaptacién de los estatutos a la Ley de Propiedad Horizontal;
que por no haberse podido realizar la venta, el referido acuerdo no fué
llevado a efecto en ninguna de sus partes; que la propia Junta de Propie-
tarios, en otra sesién celebrada el 25 de mayo de 1970, después de hacer
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constar que no se habfan podido formalizar los acuerdos de la anterior,
acordd: 1.° Poner en prdctica lo convenido en la sesién anterior en el sentido
de desvincular la vivienda de porteria que pasaria a ser un piso mds de la
casa, desprovisto de su cardcter de elemento comin y su venta a don Grego-
rio Rodriguez Castellano en el precio de sesenta mil pesetas. 2.° Rectificar
las cuotas de los restantes pisos de la casa. 3.° Derogar los estatutos, esta-
bleciendo como normas de la comunidad, las de la Ley de Propiedad Hori-
zontal de 21 de julio de 1960. 4.° Notificar a los propietarios de los pi-
sos 1.° D, 3.° A y 3.2 B, que no concurrieron a la Junta, los acuerdos recaidos
a los efectos del articulo 16 de la Ley, y 5.° Facultar al Presidente para todos
los actos necesarios en relacién con los anteriores acuerdos, otorgando las
correspondientes escrituras publicas o documentos que se precisen; que en
cumplimiento del acuerdo cuarto que se acaba de relacionar, se notificé el
Acta de la sesién a don Juan Mejfas Aparicio o sus herederos (piso 3.° dere-
cha, interior) y a dofia Maria Sdjara Martinez o sus herederos, sin que durante
los treinta dfas siguientes a la notificacién hicieran manifestacién alguna en
contrario; que respecto del otro piso que no estuvo representado en la Junta,
su duefla, dofia Fermina Jiménez Cura, presté su consentimiento a los acuer-
dos de aquélla en escritura otorgada ante Notario recurrente, el 8 de julio de
1970; y que, en ejecucién de lo acordado, el 16 de julio de 1970 se otorgd,
ante el nombrado Notario, la correspondiente escritura, en la cual se proce-
dié: 1.° A suprimir el servicio de porterfa y desvincular la vivienda de la
misma, fijando su descripcién y cuota. 2.° A rectificar las cuotas de los res-
tantes pisos de la casa. 3.° A vender la vivienda desvinculada a don Gregorio
Rodriguez Castellano, y 4.° A derogar los antiguos estatutos que regian la
comunidad, estableciendo como normas de las mismas las de la Ley de Pro-
piedad Horizontal de 21 de julio de 1960; -

Resultando que, presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura, fue calificada con la siguiente nota: "‘Denegada la inscripcién del
documento que precede, al que se acompafian los complementarios que se
dirdn, por observarse los siguientes defectos: 1.° En cuanto a la compraventa
que en el mismo se comprende, falta de capacidad de la Comunidad de Pro-
pietarios para. realizar la enajenacién, toda vez que dicho acto no se halla
comprendido en la Ley de Propiedad Horizontal por la que se rige. 2.° En
relacién con el defecto anterior, falta de previa inscripcién a favor de quien
proceda, con infraccién del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria. 3.° Falta del
consentimiento que previene el articulo 1.413 del Cdédigo civil para actos
de disposicion de bienes inmuebles de las esposas de los titulares registrales
casados. 4.° Falta de autenticidad en las notificaciones hechas a dos de los
propietarios no asistentes o sus herederos, no apareciendo en cuanto a los
dltimos justificado dicho cardcter y si son uno o varios, a fin de determinar
si pueden ostentar la representacién de la herencia yacente y calificar su
capacidad. 5.° Falta de previa inscripcién a favor de dofia Fermina Jiménez
Cura, del piso primero exterior derecha, que aduce comprado en la escritura
de consentimiento, a los acuerdos adoptados, asi como la falta de previa
inscripcién a favor de los herederos de los dos propietarios notificados, caso
de su fallecimiento. 6.° Infraccién del articulo 11 de la Ley de Propiedad
Horizontal, en cuanto que procediéndose a una alteracién en los elementos



Resoluciones de la Direccion General de los Registros 785

comunes, el acuerdo adoptado no fija el titular o titulares del nuevo piso,

que se ha desafectado de la condicién qué anteriormente tenia de elemento

comun, sino que directamente se procede a su venta. 7.° Tratdindose, como

se desprende de la cldusula quinta, de una adaptacién de la propiedad hori-

zontal a la Ley de 1960, falta de expresién de nimero correlativo a cada
uno de los pisos, como preceptia el articulo 5.° de dicha Ley. Y siendo
insubsanable el primero de los defectos consignados, no procede anotacién

preventiva de suspensién, la cual tampoco se ha solicitado. Se acompafian

-como complementarios los siguientes documentos: Testimonio librado el 15

del pasado abril por el propio Notario, sefior Sanz Ferndndez, comprensivo

de las Actas de las reuniones celebradas el 15 de noviembre de 1962 y 25 de
mayo de 1970 por la Junta de Conduefios de la casa; copia autorizada por
el mismo Notario del Acta, por él formalizada el 8 de junio tltimo, por la _
que se notifica a don Juan Mejias Aparicio o sus herederos y a dofia Maria
Sdjara Martinez o sus herederos, los acuerdos referidos de la Comunidad;

y otra copia autorizada del Acta formalizada por el mencionado fedatario

el 8 de julio préximo pasado, por la que dofia Fermina Jiménez Cura presta

su conformidad a los acuerdos repetidos' de la Junta”;

Resultando que el Notario autorizante del instrumento interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: Que la Resolucién de
25 de mayo de 1970, que fue tenida en cuenta y sirvié de pauta para el
otorgamiento de la escritura calificada, resuelve practicamente la cuestién al
decidir un caso idéntico en lineas generales al planteado; que entrando en
el andlisis de los varios extremos de la Nota, prescindiendo de su ambigua
redaccidn, es evidente que el poder dispositivo sobre los elementos comunes
de una casa en régimen de propiedad horizontal, ha de corresponder a la
Comunidad, entendiendo por tal el conjunto de propietarios de pisos del
inmueble; que el problema estard en determinar qué 6rgano de la Comunidad
es el legitimado para ejercer este poder dispositivo; que los érganos de gestién
establecidos en la Ley de Propiedad Horizontal (articulos 12 y 13) son tres:
El Administrador, el Presidente de la Junta con fines representativos y la
Junta de Propietarios, Organo Supremo con plena facultad decisoria; que te-
niendo en cuenta las peculiaridades de la propiedad horizontal y la legislacién
y jurisprudencia aplicables, hay que concluir que toda clase de asuntos que
_afecten al interés comun son de la competencia de la Junta General, con-
forme al nimero 5 del articulo 13, cualquiera que sea su naturaleza, sin que
quepa excluir, puesto que en él no se establece limitacién alguna, los actos
de disposicién y enajenacién de elementos comunes como es la vivienda de
porterfa; que asf{ lo ha reconocido la Direccién General en la Resolucién de
5 de mayo de 1970 y el presente caso se presenta con caracteres ain mds
claros y terminantes, puesto que en aquél hubo dos acuerdos: uno de des-
afectar la vivienda del portero y otro de enajenacién y aqui existe un acuerdo
conjunto y un sélo instrumento para formalizarlo; que de no admitirse la
venta por la Junta de Propietarios tendrian que realizarla éstos, lo que no se
ajusta a la realidad, pues es la Comunidad la que vende y seria ademds
contrario a lo dispuesto en la Ley de Propiedad Horizontal que no faculta
a todos los propietarios individualmente considerados para realizar ningin
acto de interés general de la Comunidad; que en cuanto al segundo defecto
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al relacionarlo con el anterior y carecer éste de fundamento conforme queda
expuesto, cae por su base y queda también sin valor; que el articulo 20
queda cumplido al ser la vivienda porteria un elemento comtn de la Comu-
nidad, que al desafectarlo y venderlo pasa directamente de la misma al ad-
quirente, mientras que si se pretendiese una inscripcién intermedia, seria
extrafia, sin saberse a ciencia cierta a nombre de quién tendria que hacerse,
como resulta de la propia nota que se limita a decir vdgamente que deberfa
practicarse “a favor de quien corresponda’”; que debe tenerse presente que
en la propiedad horizontal, la inscripcién de las transmisiones separadas de
cada uno de los pisos no supone la extincién de la inscripcién general de
aquélla, la cual subsiste con cardcter permanente y en base para los actos
dispositivos de elementos comunes desafectados, como lo prueba el hecho
de que, aunque hubiesen concurrido a la venta, individualmente, todos los
propietarios de pisos, no se habria exigido la previa inscripcién a favor de
la vivienda-porteria; que en cuanto al tercer defecto, supone también una
confusién relacionada con las anteriores, puesto que, como hemos dicho, no
son los propietarios de pisos quienes venden, sino la Comunidad, razén por la
cual el consentimiento de los cényuges de los copropietarios no es preciso;
que en cuanto al cuarto defecto, la notificacién se ha hecho por correo cer-
tificado con acuse de recibo, de acuerdo con lo que preceptia el articulo 202
del Reglamento Notarial confirmado por la Resolucién de 1 de abril de 1965
y por lo que se refiere a la representacién de un copropietario fallecido, in-
siste en que la propiedad horizontal no es un condominio romano, sino una
comunidad de especiales caracteristicas, cuya actividad no puede quedar pa-
ralizada por cuestiones que afecten privativamente a los titulares de pisos,
como se aprecia claramente si se piensa en unas reparaciones urgentes que
hubiese que realizar; que por ello procedié bien la Junta al dirigir la noti-
ficacién a los respectivos propietarios o a sus herederos, de acuerdo con lo
declarado en la repetida Resolucién de 5 de mayo de 1970; que en cuanto
al quinto defecto, dofia Fermina Jiménez Cura presté su consentimiento en
la escritura de 8 de julio de 1970 y si el momento de la calificacién no
habifa llegado al Registro, al inscribirse desaparecerd toda cuestién, y respecto
a los herederos de los propietarios fallecidos, se remite a lo dicho al hablar
del defecto primero, invocando de nuevo como tantas veces, cierta perple-
jidad, pues contra lo que dice la nota del Resgistrador, en el acuerdo de la
Junta de conduefios se cumple exactamente el articulo 11 de la Ley de Pro-
piedad Horizontal, siendo claro que la persona a quien ha de corresponder
el nuevo piso es don Gregorio Rodriguez Castellano, a quien se vende, cons-
tituyendo en un sélo acto la desafeccién de su anterior destino y la venta
al adquirente; que en cuanto al séptimo defecto, su inconsistencia e inexis-
tencia quedan patentes si se tiene en cuenta que la asignacién de un nimero
correlativo lo exige la Ley en su articulo 5.°, para el titulo constitutivo so-
lamente, pero no para los Estatutos a cuya adaptacién se refiere la misma
Ley, y en la Junta de 1970, se acord6 la derogacién de éstos adoptando
como normas por las que debia regirse la Comunidad, los preceptos de la
Ley de Propiedad Horizontal, acuerdo que se recoge en la cldusula 5. de la
escritura calificada;

Resultando que el Registrador informé que, en toda la argumentacién del
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recurrente late la idea de que la Comunidad de Propietarios en la Propiedad
Horizontal es un ente juridico con personalidad propia distinta de cada uno
de sus miembros componentes; que entiende por el contrario que tal Comu-
nidad no es una persona juridica, de acuerdo con lo que afirman la generali-
dad de los tratadistas, y no siéndolo, no puede ser titular del derecho de
propiedad y por consiguiente no radica en ella el “ius disponendi”, uno de los
mds importantes del dominio; que si se acepta esta orientacién de la doc-
trina, confirmada en el articulo 3 de la Ley de Propiedad Horizontal, es
indudable que la Comunidad de Propietarios carece de capacidad para ven-
der por sf ninguno de los elementos comunes de la Propiedad Horizontal; que
de los tres acuerdos de la Junta de Propietarios son de su indudable com-
petencia los dos primeros (desvinculacién de la vivienda de su destino a por-
teria y modificacién de las cuotas de copropiedad), pero no asi la venta de
de la porterfa que es facultad exclusiva de los propietarios en quienes radica
el poder dispositivo, y en este punto falté un acuerdo para determinar a
favor de quién o quiénes habria de inscribirse el piso que fue porteria; que
el recurrente pretende que el acuerdo de desafecciéon y venta fue tinico o
simultdneo, siendo as{ que debe considerarse anterior el de desafeccién y
posterior el de venta; que las pesetas importe del piso son de exclusiva
pertenencia de todos y cada uno de los duefios y si se depositan en poder
de la comunidad se lucra de ellas el propio comprador que al comprar per-
tenece a la Comunidad; que las facultades de la Junta de propietarios se
refieren a las cuestiones de interés general para la comunidad en los casos
de uso comin y si se enajena un local no puede decirse que sea para el
mejor servicio de la Comunidad; que si una cosa deja de ser comin pasari
a ser privativa, en este caso de los conduefios que son los propietarios co-
lectivos de las cosas comunes; que en la propiedad horizontal, conforme a
lo establecido en el articulo 8, apartados 4 y 5 de la correspondiente Ley,
se practican dos clases de inscripciones: Por un lado los inmuebles sujetos
a tal régimen de dominio y por otro los distintos pisos o locales que lo in-
tegran; que en la prdctica registral se pueden presentar dos casos: El del
Propietario dnico que inscribe a su favor el edificio y en folios separados
cada uno de los pisos o locales que puede luego vender a distintos adqui-
rentes, y el de varios duefios que inscriben a nombre de los mismos y sus
esposas si son casados, el edificio en régimen de propiedad horizontal y en
folios separados a nombre de cada uno de ellos los pisos o locales que se
les hayan adjudicado conforme al reparto estipulado; que esta tltima figura
la llama la Ley Fiscal, cesacién de comunidad y la liquida como disolucién
-de sociedad, lo que nos hace ver con gran claridad que no existe una per-
sona juridica, sino distintcs propietarios con derecho a una cuota sobre
cosas comunes las cuales, para desafectarlas de su destino y venderlas como
cosa propia tendrfan que inscribirlas previamente a su nombre y si se en-
tiende que es la Comunidad quien enajena, tendrian igualmente que inscri-
birse antes a nombre de la misma; que al calificar no se ha querido decir
expresamente que falta la previa inscripcién a favor de la Comunidad, por
entender que tal inscripcién es inviable puesto que dicha Comunidad no es
persona juridica y en consecuencia, resulta incapaz de ostentar un derecho
dominical y figurar por tanto como titular de una inscripcién de dominio,



788 Anuario de Derecho civil

por lo que se ha preferido utilizar la expresién “a favor de quien correspon-
da”; que persistiendo en la idea ya expresada de que la Comunidad de
propietarios no es persona juridica, la transmisién de la vivienda-porteria no
pueden hacerla mds que aquellos que ostentan la cualidad de duefios, que
son los copropietarios de los pisos o locales del inmueble en la parte que
les corresponda; que a esta enajenacién le son aplicables todas las normas
legales en materia de transmisién y por consiguiente, también el articulo 1.413
del Cédigo Civil sobre consentimiento de la mujer casada, asi como toda la
legislacién referente a la transmisién sucesoria; que en cuanto a la notifica-
cién, existe falta de autenticidad respecto a las personas a quienes se ve-
rifica, ya que se dirige a dofla Marfa Sdjara Martinez o a sus herederos y
a don Juan Mejfas Aparicio o sus herederos, firmando la primera Maria
Luisa Solis y la segunda E. Mejias, no justificindose en la recepcién de la
misma el cardcter de herederos de ninguno de ellos, ni si son uno o varios
quienes pueden ostentar la representacién de la herencia yacente, ni sus
circunstancias personales para poder apreciar su capacidad; que de este
modo se da una indebida beligerancia a la posesién, sufriendo un duro golpe
el dominio titulado que debia constar en el Libro de Actas de la Junta, ex-
trafiando al calificador que si ha ocurrido el fallecimiento de los nombrados,
haya pasado desapercibido para los convecinos; que en la propiedad hori-
zontal la titularidad de todos los bienes pertenece a los conduefios y si exis-
tiese una titularidad a favor de la Comunidad tendria su manifestacién en
un Acta de inscripcién; que en cuanto al defecto quinto, como dofia Fer-
mina Jiménez Cura aparece como titular registral del piso adquirido y con-
siente en escritura presentada a los acuerdos adoptados, deja sin efecto en
cuanto a ella la falta sefialada, pero la mantiene respecto a los dos titulares
fallecidos cuyos herederos deberdn acreditar su personalidad y prestar su
consentimiento con la participacién de sus esposas; que en cuanto al defecto
sexto, desvinculado el piso-porteria de su normal destino y convertido en
local de aprovechamiento independiente dejando de ser elemento comin, el
acuerdo adoptado debid fijar el titular o titulares del nuevo piso como deter-
mina el articulo 11 de la Ley de Propiedad Horizontal, y en forma alguna pue-
de estimarse cumplido este requisito designando al futuro comprador, puesto
que el derecho de éste nacerd en un contrato bilateral de realizacién juridica
posterior en el tiempo, siendo asi que el titular del piso deberd tener un de-
recho sobre él, anterior al acuerdo, que este titular anterior a la enajenacién
no cabe duda de que son todos los propietarios individuales de pisos que
integran la Comunidad; que en cuanto al defecto séptimo, tritese o no de
una adaptacién del régimen establecido con anterioridad a la Ley de 1960,
es lo cierto que ésta, en su articulo 5.°, determina con caricter imperativo
la asignacién de numero correlativo a cada piso o local y la disposicién
transitoria primera establece la obligatoriedad de adaptacién de los Esta-
tutos en lo que estuvieren en contradiccién con sus preceptos, a lo dispuesto
en ella, por lo que, al hacerse una modificacién profunda del titulo consti-
tutivo de la propiedad horizontal, no hay duda de que en esa modificacién de-
bié incluirse el citado dato del nmimero, mdxime cuando a -los pisos exis-
tentes se ha afiadido otro por desafeccién de la porteria como elemento co-
mun y su conversién en espacio delimitado de aprovechamiento independiente;
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vy que con igual fundamento que se han modificado las cuotas de participa-
cién a que se refiere el articulo 3.°, debié consignarse el nimero a que alude
el articulo 5., sobre todo teniendo en cuenta que en la escritura se describen
todos los pisos primitivos y el nuevo desafectado y en la prdctica no habria
sido necesario mds que consignar una numeracién correlativa en todos los
pisos descritos;

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la Nota del Re-
gistrador por estimar como éste que la facultad de enajenar un piso desafec-
tado no corresponde a la Comunidad a la que represente el Presidente de la
Junta de propietarios para administrar, pero no para disponer;

Resultando que el Notario recurrente se alzé de la decisién presidencial
insistiendo en sus anteriores razonamientos, aclarando o desarrollando algunos
extremos de su argumentacion.

Doctrina—"Considerando que en este expediente se plantea la cuestién
de si la Junta de Copropietarios puede, con arreglo a la Ley de Propiedad
Horizontal, en virtud de acuerdo undnime de sus miembros, desafectar la
porteria como elemento comin del inmueble y proceder a su enajenacién
para que como vivienda separada e independiente se inscriba en los libros
registrales con la correspondiente cuota de participacién y demds circuns-
tancias exigidas en la legislacién vigente”;

“Considerando que como ha puesto de relieve reiteradamente la jurispru-
dencia de este Centro y se ha recogido ya en el articulo 3 de la Ley, en todo
edificio constituido en régimen de propiedad horizontal hay que diferenciar
la existencia de un derecho singular y exclusivo de su propietario sobre el
piso o apartamento individualmente considerado por ser susceptible de apro-
vechamiento independiente, y ademds una copropiedad compartida con los
restantes conduefios, sobre los elementos comunes, y que en principio es
susceptible de ser utilizada por todos”;

“Considerando que esta parte de copropiedad, en la que pueden distinguir
unos elementos tan esenciales, como suelo, cimientos, paredes maestras, etcéte-
ra, que constituyen el soporte de la propiedad individual del piso o aparta-
mento, y otros, que no lo son, pero que cumplen una finalidad comunitaria,
y se encuentran al servicio de todos los propietarios individuales en su apro-
vechamiento y utilizacién, tanto unos como otros requieren de la existencia
de un 6rgano que se encargue de su administracién y régimen, y asf{ lo ha
reconocido la vigente Ley que en su articulo 12 y 13 establece las facultades
que a la Junta de Propietarios corresponden”;

“Considerando que sin haber llegado nuestra legislacién a atribuir perso-
nalidad juridica independiente de la de los copropietarios a la mencionada
Junta, ello no obstante, no cabe duda que la Ley de Propiedad Horizontal
ha superado el cldsico concepto de la copropiedad romana o por cuotas, de
la que se aparta al no reconocer a los copropietarios la accién de divisién
o el derecho de retracto y por eso ha tratado de que el régimen de esta
comunidad —que a] fin y al cabo constituye el niicleo bédsico para que pueda
existir el de propiedad individual sobre cada piso—, tenga una regulacién
personalfsima en la que los intereses comunitarios predominen sobre el in-
dividual y encuentren su debida proteccién juridica a través del érgano com-
petente y con las facultades y limites que la propia Ley sefiala”;
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“Considerando que entre las facultades que corresponden a la Junta de
Condueiios se encuentra, segiin declaré este Centro Directivo en Rosolu-
cién de 5 de mayo de 1970, la de poder desafectar un elemento comtn,
como la porteria, y proceder o bien a adjudicarlo a todos los propietarios
del edificio que lo adquirirfan en proindivisién y podrian inscribirlo a nom-
bre de todos ellos en el Registro de la Propiedad o bien a enajenarlo direc-
tamente a un extrafio, pero tanto en uno como en otro caso, una vez se
se haya hecho la previa redistribucién de cuotas, ya que el nimero de copro-
pietarios ha aumentado en una unidad”;

“Considerando que la posibilidad de que la Junta de Propietarios pueda
enajenar directamente un elemento comtn que ha sido desafectado aparece
fundamentada, segtin expresé la mencionada Resolucién, en la verdadera na-
turaleza del acto realizado, ya que al no pasar dicho elemento comin —por-
teria en este caso— en ninglin momento intermedio a la categoria de local
privativo, han de aplicarse las normas sobre modificacién del titulo consti-
tutivo y funcionamiento de la comunidad en régimen de propiedad horizontal,
o sea las establecidas en los articulos 12 y 13 y sobre todo el 16 de la Ley
especial que entrafian la concesién a la Junta de unas facultades que exceden
de las meramente administrativas, ya que pueden suponer auténticos actos
de disposicién, y por eso precisamente se exige la unanimidad en la forma que
dicho articulo ordena para que el acuerdo sometido a la competencia de la
Junta sea vélido”; .

“Considerando que de lo expuesto aparecen resueltos algunos de los otros
defectos de la nota calificadora que estdn intimamente relacionados con el
primero que acaba de estudiarse, como son el nimero 6.° en cuanto que al
estar facultada la Junta de Propietarios para realizar la desafeccién y subsi-
guiente venta no ha habido infraccién del articulo 11 de la Ley de Propiedad
Horizontal, por cuanto que no son los propietarios individualmente quienes
enajenan el elemento comiin, sino la primera que es la que tiene el poder de
disposicién, ni tampoco infraccién del articulo 20 de la Ley Hipotecaria
—defecto segundo—, ya que no se vulnera por las mismas razones antes in-
dicadas el principio de tracto sucesivo, y por ello no es procedente la previa
inscripcién del elemento comiin desvinculado a favor de los propietarios de
los restantes pisos o locales en pro-indiviso, ni por ultimo y por idéntico
motivo se concluya el articulo 1.413 del Cédigo Civil, ya que al no disponer
individualmente cada uno de los copropietarios no se requiere el consen-
timiento de las, en su caso, respectivas esposas’”;

“Considerando al examinar el defecto nimero 4 se observa que la notifi-
cacion fue realizada en la forma prevista en el articulo 202 del Reglamento
Notarial al ser remitida por correo certificado al titular del piso o a sus here-
deros en la propia finca, por lo que hay que estimarla como suficiente tal como
yva declaré la Resolucién de 1 de abril de 1965, y sin que sea necesario
para no repetir la argumentacién entrar en el examen del resto del defecto,
asi como en la parte del quinto del que no han desistido los funcionarios
calificadores, ya que al no tratarse de un condominio romano, y dadas las
facultades de la Junta de Conduefios, el cumplimiento de las formalidades
y requisitos establecidos en el articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizon-
tal, con la consiguiente unanimidad lograda, hacen que el acuerdo sea vin-
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culante, y que pueda el Presidente en base a ellos otorgar la escritura de
compraventa discutida”;

“Considerando, por iltimo, que en cuanto al defecto 7.° hay que advertir
que al haberse otorgado el titulo constitutivo antes de la entrada en vigor
de la Ley de Propiedad Horizontal que no exigfa que ademds de describir
el inmueble en su conjunto se asignase a cada piso o local un nimero co-
rrelativo, y aunque podria haberse aprovechado al otorgarse la escritura ca-
lificada —al igual que se ha hecho para adaptar los Estatutos a la nueva
Ley— para cumplir con lo prevenido en el articulo 5.° de la Ley y haber nu-
merado correlativamente los distintos pisos del inmueble, no parece, sin em-
bargo, que tal omisién —para un edificio inscrito con anterioridad— sea mo-
tivo suficiente para confirmar el defecto, mdxime cuando la finalidad del
precepto es procurar una mejor identificacién de las fincas registrales y en
el caso presente se encuentran plenamente identificadas.”

Esta Direccién General ha acordado revocar el auto apelado y la nota del
Registrador.

Consideraciones criticas-—Algin autor, como DE LA CAMARA (“La insufi-
ciencia normativa de la Ley de Propiedad Horizontal”. Conferencia pronun-
ciada en el Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad en el curso
de 1973) ha puesto de relieve la serie de lagunas que la normativa sobre este
punto tiene, diciendo que “Las leyes, en la hora en que vivimos, sobre todo
si versan sobre materias muy concretas, vienen al mundo marcadas por un
destino triste o, al menos, desairado. Se quedan rdpidamente anticuadas. El
ritmo vertiginoso a que evoluciona la Sociedad moderna determina la apari-
cién continua de nuevos hechos. Surgen formas inéditas de relacién, que,
escaparon en su dfa a la previsién legislativa. El legislador, ante esta situa-
cién insoslayable, puede reaccionar de dos maneras distintas. O bien intenta
ponerse ripidamente al dia, a través de reformas totales o parciales dirigidas
a cubrir los huecos que la disposicién primigenia dejé al descubierto, o por
el contrario, conserva la calma y abre un margen de confianza a los intérpre-
tes, sobre todo a los juristas précticos, para que éstos, mediante la utilizacién
de todos los recursos técnicos a su alcance, busquen las soluciones apeteci-
das extrayéndolas de los principios que inspiran la ley especial o los mds
generales del ordenamiento juridico”.

Esta opinién, recogida en su segunda disyuntiva, parece ser que es la
que adopta la Direccién General de los Registros al solucionar en forma se-
mejante a la Resolucién de 5 de mayo de 1970 el presente caso que guarda
cierta similitud con el que sirvié de base a la misma. Se trata, pues, de una
jurisprudencia interpretativa, evolutiva y progresiva, aunque, por supuesto,
alejada de la letra de la ley vigente y con el pensamiento de lo que “debe
ser” la futura legislacién sobre propiedad horizontal. La interpretacién de la
norma juridica, forma evolutiva de su aplicacién, entiendo que debe de tener
un limite que no puede ser traspasado, pues en ese caso estariamos en la
primera disyuntiva que el autor nos plantea; la necesidad de una reforma
legislatfva.

En el comentario que hice a la Resolucién de 5 de mayo de 1970 en
estas mismas pdginas (tomo XXVI, fasciculo 1) encabezaba el mismo con es-
tas palabras: “Cuando los argumentos que se emplean para justificar una

13
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decisién jurisprudencial no encajan plenamente en el ordenamieto vigente,
se hace preciso pensar en razones de equidad o en técnicas de progresos juridi-
cos como ideales a conseguir. En el presente caso, creo que esta Resolucién
no pasa de ser un “ensayo de criterio progresivo” de lo que puede ser en su
dia la regulacién de la propiedad horizontal, otorgando a la Junta de Propie-
tarios unas facultades de disposicién o sobre un elemento comin de la co-
munidad o sobre un piso de propiedad de todos y cada uno de los participes”.
La motivacién y desarrollo del presente caso me obligan a repetir las mis-
mas palabras y a lamentar que tenga que hacerlo. El progreso, la facilidad,
la evolucién, etc., tienen sus cauces, pero a su lado estd el principio de lega-
lidad y los recursos interpretativos que en ningilin caso deben transformar lo
que se denomina “lege data” por el anhelo de la “lege ferenda”.

Hace ya algunos aflos era una frase muy utilizada en Bilbao, referida a los
Notarios existentes en la villa, de que en la misma sélo existian dos: Don
Fulano de tal (hoy representado por sus hijos) y todos los demds. Con el
mismo estilo la Direccién General ahora soluciona el fundamental defecto
que el Registrador le atribuye a la escritura y, luego por deduccién, soluciona
todos los demds. Ello nos va a vincular a los efectos de este comentario, pues
debemos solucionar, en primer lugar, si la Junta de Propietarios tiene o no
la capacidad para realizar el acto que se declara inscribible y luego pasar
revista a los demds defectos alegados. Debemos aclarar que el Registrador,
en su profesién, procedié correctamente, pues aun existiendo una Resolucién
contraria a su criterio, lo que el mismo pretendia defender era la legalidad
vigente, cosa que el Notario autorizante del documento no hizo, pues apoyan-
dose en una interpretacién de los textos legales, quiso transformar la ‘“lege
data” en “lege ferenda”.

A) Facultades de la Junta y de la Comunidad de Propietarios—Dice La
CAMARA, en el articulo antes citado, que “La Junta o asamblea general de los
coopropietarios es el érgano soberano de la comunidad. Se trata, en rigor,
de un verdadero érgano. Fundo esta afirmacién no tanto en la propia termi-
nologia de la Exposicién de Motivos, sino en la funcién que compete a la
Junta. Ciertamente, la comunidad o conjunto de coopropietarios no constituye
una persona juridica, pero la Junta es el medio de expresién de la voluntad
colectiva de aquellos. Todas las decisiones que los coopropietarios quieran
adoptar sobre los elementos comunes han de expresarse precisamente a través
de su reunién en una Junta o asamblea y merced a los acuerdos que en ella
se adopten”. He traido aqui esta cita inicial de la opinién de un Notario
prestigioso, y de Madrid como el autorizante de la escritura, para hacer resal-
tar mds el cardcter objetivo de este comentario, pues si bien el precedente de
la Resolucién de 5 de mayo de 1970 puede ser una buena excusa para el
otorgamiento de la escritura, por encima de ello estd el razonar juridico.
Resplandece el mismo en los argumentos notariales, pero lamentablemente
falla en el considerando cuarto de la Resolucién, donde parece querer atri-
buirse personalidad juridica a la Junta de Propietarios, cuando en rigor a la
que corresponderia dicha distincién es a la Comunidad de Propietarios, pues
no es lo mismo érgano (Junta) que persona (Comunidad).

Se me hace muy cuesta arriba admitir esa superacién de que habla la
Direccién ante la transformacién de la propiedad romana de cuotas (al no
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admitirse la accién de divisién ni el derecho de retracto) y el predominio
que los intereses comunitarios tengan sobre los individuales. Todo ello con-
trasta un poco con el considerando segundo, en el que se habla de derechos
“singulares y exclusivos” de cada propietario y comunidades sobre los ele-
mentos que sirven a la comunidad (esenciales y no esenciales). ¢(Cémo es
posible hablar de personalidades juridicas cuando se parte de la base de
propiedades individuales?

La CAmara, en el trabajo, ya citado, partiendo de la distincién entre el
necesario consentimiento y el ‘“cuasi-consentimiento” (unanimidad y cuasi-
unanimidad) del articulo 16, 1.2, y regla segunda, estima que no es lo mismo
consentir que “cuasi-consentir” y que, por ello, la Junta no es siempre omni-
potente. Lo que la Junta no puede hacer, porque ningiin precepto le atribuye
esta facultad y porque la facultad de disposicién corresponde al propietario,
es, so pretexto de modificar el titulo constitutivo o los estatutos, otorgar
verdaderos actos dispositivos sobre las partes privativas o sobre los elemen-
tos comunes. As{ lo confirma la propia Ley al exigir el consentimiento de
los titulares afectados (y ya hemos dicho gue consentimiento no equivale
a ‘“‘cuasi consentimiento”) para ciertos actos, como son la divisién o agru-
pacién de pisos o locales. Pero el derecho de cada propietario no sélo com-
prende las partes privativas, sino que, ademds, se extiende a los elementos
comunes. Extravasa, por tanto, la competencia de la Junta (y serd, por
consiguiente, necesario el consentimiento de todos los copropietarios y no
s6lo el “cuasi consentimiento” del articulo 16, regla 1.2, pdrrafo 2.%) para
la enajenacién o gravamen de algiin elemento comiin, con la singular excep-
cién de que alguno de dichos elementos sea objeto de enajenacién cuando
se trate de “reemplazarlo” por otro similar, pues entonces la Junta actia
su facultad de alterar o modificar los elementos comunes, para lo que si es
competente, como resulta del articulo 11 de la misma Ley, precepto que
se alega en el recurso y que no lo fue en el del afio 1970.

La Junta de propietarios, inicialmente con unanimidad, y posteriormente
con “cuasi-unanimidad” realiza dos actos juridicos que son: la desafecta-
cién de la vivienda del portero para convertirla en elemento privativo, sin
sustituirla por otra similar, la estructuracién de las cuotas y la enajenacién
de dicha vivienda a persona extrafia a los copropietarios.

— En la Resolucién del afio 1970 habfa también una desafecta-
cidn, y entonces se me ocurrié comentar lo siguiente: desafectar algo,
en términos administrativos, es alterar la naturaleza de los bienes
que de estar sometidos al uso general o al servicio piiblico se trans-
forman en patrimoniales. Ello no supone un cambio de titularidad,
sino una alteracién del uso o destino a que estaban entregados. Cam-
bia su régimen juridico, pero no su titularidad. Si esto es asi, al
desafectar la vivienda del portero a ese servicio y convertirse en un
bien patrimonial de la comunidad, la titularidad del mismo no ha
debido cambiar: seguird perteneciendo, en la parte proporcional, a
cada uno de los participes en la comunidad. La desafectacién ha pro-
vocado, por asi decirlo, el levantamiento de la prohibién que sobre
este elemento comiin pesaba en virtud del articulo 396, 2, del Cédigo
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civil y 1,2 de la Ley de Propiedad Horizontal: las partes en copro-
piedad... sélo podrdn ser enajenadas, gravadas o embargadas junta-
mente con la parte privativa de la que son anejo inseparable,

Ahora hay que repetir lo mismo. Entre los poco hdbiles argu-
mentos que la Direccién ofrece, éste figura en primera fila. Y es que
siempre ha resultado dificultoso emplear terminologias ajenas a un
derecho tratdndolas como originarias. El quinto considerando de la
Resolucién acusa la endeblez del argumento, pues a la facultad de la
“desafeccién” del elemento comin se le da una posible alternativa que
no tiene base en buena normativa juridica: o bien adjudicarlo a todos
los propietarios del edificio que lo adquirirdn en proindivisién y
podrian inscribirlo a nombre de todos ellos en el Registro de la Pro-
piedad o bien enajenarlo directamente a un extrafio. Todo ello, cae
por su propio peso. La desafectacién no supone alteracién de propiedad,
sino de destino y, por ello, si cabria su incripcién en el Registro a
nombre de todos los copropietarios para su posterior enajenacién, pero
lo que no cabe es que la Junta lo enajene sin estar inscrito a nombre
de la misma, pues ello contraria el principio de tracto sucesivo, el
de legitimacién, etc. (articulos 20 y 38 de la Ley Hipotecaria). Al
carecer de personalidad juridica la Junta (que como érgano nunca la
podria tener) y la comunidad de propietarios, se hace necesario enten-
der que los unicos legitimados para la enajenacién son los copropieta-
rios, aparte de que la pretendida vivienda del portero al ser desafectada
nunca provocé “cambio de titularidad”.

En igual sentido el considerando sexto incide en un nuevo error
conceptual, pues aun admitiendo la ‘‘desafectacién”, que no implica
cambio de titularidad, sino de destino, se niega que la porteria haya
pasado en ningin momento a ser “local privativo”. En pureza de
conceptos eso es cierto, pero con matizaciones: la porteria era ele-
mento comin perteneciente a todos en la parte proporcional de sus
cuotas y al ser “desafectada” les sigue perteneciendo, pero no como
elemento comin, sino como privativo comunitariamente, pues de lo
contrario no podrian inscribirlo especialmente, como reconoce el
considerando quinto.

Aparte de los posibles “avances” que en la Resolucién se han
pretendido, entiendo que la mayor laguna doctrinal es la de la pre-
cisién conceptual de este término administrativo que, aplicado a la Ley
de Propiedad Horizontal ——aparte de seguir esa inevitable direccién de
desprivatizacién del Derecho— provoca desajustes en el razonamiento.
En vez de *“desafectacion” —término utilizado en el afio 1970 y que
nunca debié repetirse en el 1973— pudo bien emplearse otro de
raigambre privatista, como el de “alteracién de destino”, “modifica-
cién” u otros semejantes y menos comprometedores.

— Como consecuencia de la “desafectacién” se hizo imprescindi-
ble la modificacién de cuotas, realizando posteriormente la enaje-
nacién. (Por qué se hizo la modificacién de cuotas si, como dice la
Direccién General, la vivienda del portero no pasé nunca “en ningin
momento intermedio a la categoria de local privativo”? Estamos de
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nuevo en la gran contradiccién que suponen los considerandos quinto
y sexto, pues si el dltimo de los citados hace la afirmacién dicha el
anterior exige el cambio de cuotas, pues tanto en el caso de que la
finca se adjudique a los copropietarios como si se enajena a un
extrafio ‘el nimero de copropietarios ha aumentado en una unidad’.

La argumentacién que se utiliza para justificar la enajenacién rea-
lizada por el Presidente de la Comunidad en base de un acuerdo
tomado por unanimidad -—y estoy reproduciendo cosas que ya dije
en otra ocasién— se concreta a los articulos 12, 13 y 16 de la Ley
de Propiedad Horizontal. Pero repasando la literalidad y el espiritu
que informé la Ley de Propiedad Horizontal en los articulos que
se citan, no cabe ver en ellos esas facultades de disposicién que se
pretende conceder. El articulo 12 habla de representacién en juicio
y fuera de él, siendo el articulo 13 el que enumera los actos que
“fuera de juicio” pueden realizarse, siendo todos ellos de ‘“gestién
y administracién”, salvo el del nimero 5 que habla genéricamente de
“demds asuntos interés general”, Cuando la norma juridica hace
una enumeracién y termina con un criterio de amplitud genérica para
tratar de comprender aquellos supuestos no previstos en el momento
de redactarla, lo hace siempre bajo férmulas parecidas a éstas: “u
otros cualesquiera reales” (articulo 2.° de la Ley Hipotecaria), "y otros
de naturaleza andloga” (articulo 1.800, Cédigo civil), etc. Todo ello
sobre la base de referirse a actos semejantes o andlogos o de la
misma naturaleza enunciados anteriormente. Pretender contradecir
esta norma interpretativa, es abrir un cauce de muchas dimensiones
en el que pueda caber cualquier facultad onimoda que en el momento
determino se quiera atribuir a la Junta. Por dltimo, el articulo 16, al
hablar del criterio de “unanimidad” lo refiere a los actos que enu-
mera el articulo 13, entre los cuales no estdn los de enajenacién. Por
ello, ese sistema de notificaciones puede servir perfectamente para
esos actos de gestién y administracién, pero resulta peligrosisimo apli-
carlo a los de disposicién.

B) Restantes defectos alegados.—La Direccién General, consecuente con
su solucién, va excluyendo el juego de los demds defectos, y asi entiende
que no se infringe el articulo 20 de la Ley Hipotecaria ni su principio de
tracto sucesivo, cosa que sélo podria ser verdad si a la Comunidad de
Propietarios se le concediese personalidad y fuese la Junta, como é4rgano
temporal de representacién, la que dispusiere. Por las mismas razones queda
incumplido el requisito de las licencias del articulo 1.413 del Cddigo civil,
pues son los propietarios y no la comunidad la que ‘“debié” proceder al
acto dispositivo. En igual sentido hay que rechazar la argumentacién que
sobre la infraccién del articulo 11 de la Ley de Propiedad Horizontal hace
la Direccién.

Los dos ultimos considerandos de la Resolucién comentada se refieren
a las notificaciones y su falta de autenticidad para el logro de esa ‘“cuasi-
unanimidad” de que habla LA CAMARA, asi como a la descripcién actual de
los pisos, conforme al articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal. Creo
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que en estos puntos la Direccién sigue una linea mds acertada, aunque
podria, basindose en los argumentos que ofrece LA CAMARA en el trabajo
citado, profundizarse un poco para descubrir si hubo de verdad consenti-
miento, pues “sélo pueden llamarse acuerdos los que versen sobre temas
que la asamblea puede resolver por mayoria o por “cuasi-unanimidad”, aparte
de su valor probatorio.

EXPEDIENTE DE DOMINIO.—NO ES INSCRIBIBLE EL TESTIMONIO JUDICIAL DE UN
EXPEDIENTE DE DOMINIO PROMOVIDO PARA LA REANUDACION DEL TRACTO
SUCESIVO INTERRUMPIDO, CUANDO NO HUBO REALMENTE INTERRUPCION DEL
MISMO, Y ADEMAS NO SE HA CUMPLIDO CON LO ORDENADO EN EL ARTICULO 202
DE LA LEY HIPOTECARIA, NI SE ORDENA EN EL AUTO LA CANCELACION DE
ASIENTOS CONTRADICTORIOS. (Resolucion de 16 de julio de 1973.)

Hechos.—"“Resultando que la finca denominada Casaluenga y también
La Cartuja, en los términos de la Rinconada y Alcald del Rio, con una cabida
de dos mil quinientas cuarenta hectireas, veinte 4dreas, diez centiireas apa-
recia por titulo de herencia inscrita a nombre de dofia Maria de los Angeles
Marafién Lavin; que dicha sefiora fallecié sin sucesién directa el 9 de
noviembre de 1950 bajo testamento otorgado en Sevilla el 7 de abril de 1954
ante el Notario de esta Capital, don Antero Iglesias Garrido y de un segundo
testamento olégrafo que previos los trdmites legales para su adversién
fue protocolizado en virtud de acta notarial de 3 de diciembre de 1951,
autorizada por el Notario don Rafael Gonzdlez Palomino; que practicada
la liquidacién de la Sociedad conyugal y las operaciones particionales se
adjudic6 en pleno dominio un 45,4 por 100 a su viudo don Miguel Sdnchez-
Dalp y Calogne de Guzmain, y el 54,6 por 100 restante de la finca descrita
en primer usufructo a su mencionado viudo, para pasar este dltimo a su
fallecimiento, también en usufructo vitalicio, a los sobrinos carnales de la
testadora, hijos de sus hermanos don José y dofia Maria Josefa Marafién
Lavin que sobrevivan a su marido, y la nuda propiedad la heredardn por
estirpes los hijos legitimos que dejen los sobrinos usufructuarios, o sea, cada
grupo de hijos de sobrino los correspondientes a su padre o madre, y si algin
sobrino hubiere fallecido sin hijos su parte acrecerd en pleno dominio a la
de los demds grupos de hijos de sobrinos que entonces existan;

Resultando que don Miguel Sdnchez-Dalp y Calonge de Guzmdn fallecidé
el 21 de febrero de 1969 y sus herederos son don Javier, don Manuel y don
Miguel Sdnchez-Dalp y Maraiién; que en virtud de acta de notoriedad de
fecha 15 de febrero de 1962, autorizada por el Notario de Madrid don Al-
berto Ballarin Marcial, se acredita que con relacién a la sucesién de doifia
Maria de los Angeles Marafién Lavin son herederos usufructuarios en segundo
llamamiento dofia Ana y don Ramén Sdinz de Rozas y Maraiién, y en plena
propiedad don Manuel, don Ildefonso, dofia Carmen y dofia Angeles Marafién
y Sdiz Rozas, don José-Manuel Sdinz de Rozas, don Luis, dofia Angeles,
dofia Dolores, don Juan y dofia Teresa Lizarriturri y Sdinz de Rozas, doifia
Maria Josefa, dofia Elvira, don Teodoro y don José Arana Sdinz de Rozas;
don Manuel, dofia Marfa Dolores, dofia Pilar y dofia Maria de la Milagrosa
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Sdinz de Rozas y Gallin, don Ramén Sdinz de Rozas y don Andrés y don
José Laso de la Vega Marafién; )

Resultando que, por escritura de 14 de mayo de 1969, otorgada ante
el Notario de Sevilla don Angel Olavarria Téllez, dofia Angeles, don José-Luis,
dofia Dolores, don Miguel, don Juan y dofia Marfa Teresa Lizarriturri y Sdinz
de Rozas; dofia Pilar, don Manuel, dofia Maria Milagrosa y dofia Maria de
los Dolores Sdinz de Rozas y Galldn, y don Teodoro, don José-Ramén, dofia
Elvira, dofia Maria Josefa y dofia Angeles Arana y Sdinz de Rozas vendieron
a la Sociedad Andénima Agricola San Martin la hacienda ristica denominada
“Hacienda de San Martin de Porres”, que procede de la primitiva finca des-
crita Casaluenga y Cartuja, con una superficie de doscientas ochenta y ocho
hectdreas, veintiséis dreas y setenta y cinco centidreas, pero sin que la segre-
gacién se hiciera constar en el Registro de la Propiedad;

Resultando que la Sociedad compradora incod expediente de dominio
para reanudar el tracto sucesivo interrumpido de la anterior finca segregada,
ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 8 de Sevilla, dado que la ins-
cripcién precedente a la de la fecha de la escritura de compra no tenfa
treinta afios de antigiiedad; que en dicho expediente se citaron a los here-
deros de don Miguel Sdnchez-Dalp y Calonge de Guzmdn y de doiia Maria
de los Angeles Marafién Lavin, a la persona a cuyo favor estaba catas-
trada la finca, a quienes pudiesen alegar algin derecho sobre la misma
y, por ultimo, a los titulares de las fincas colindantes; que los herederos
de don Miguel Sinchez-Dalp y Calonge, que comparecieron personalmente,
manifestaron que no existian otros interesados distintos a los citados; que
los causahabientes de los titulares registrales del predio vendido manifestaron
en el expediente que “La Sociedad actora es propietaria, por titulo de com-
pra, de la hacienda vendida, que poseen de una manera pacifica, quieta e
ininterrumpida, constdndoles de antemano cuantos hechos se consignan en
el escrito inicial, afirmaciones que hacian propias y no sélo se oponian a que
la finca fuera inscrita a nombre de dicha Sociedad, sino que se avenian
expresamente a tal peticién”; y que el expediente de dominio termind con
Auto favorable a la inscripcién si bien con la mencién expresa de que en la
misma se hiciese constar la condicién suspensiva de que “no existen en el
futuro hijos de dofia Elvira y don José Marafién Jiménez, a m4ds de los con-
signados segln se ha solicitado por la parte actora y el Ministerio Fiscal”;

Resultando que presentado en el Registro testimonio judicial del anterior
Auto, fue calificado con nota del tenor literal siguiente: “No admitida la
inscripcién del presente documento, por los defectos siguientes: 1.° Que
del contexto de la inscripcién de la finca en el Registro se deduce una
manifiesta falta de capacidad para disponer, de los transmitentes, que afecta
tanto a la facultad para la segregacién como para la venta que sirven de
apoyo al expediente, con el que no es realmente una reanudacién del tracto
interrumpido lo que se obtiene, sino una cancelacién de derechos inscritos
cuya transmisién, de haber existido capacidad, no necesitaba de titulacién
supletoria inaplicable a la situacién registral de esta finca. 2.° Que no tenien-
do la inscripcién treinta afios, sino que es bien reciente, no se ha cumplido
en la tramitacién del expediente las tres citaciones de todos los interesados,
y una de ella personalmente conforme dispone el articulo 202 de la Ley
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Hipotecaria, dada la existencia de. herederos inciertos y posibles. 3.2 No
ordenarse expresamente la cancelacién de los asientos contradictorios, con-
forme preceptia el articulo 286 del Reglamento Hipotecario. Y siendo el
primero de dichos defectos insubsanable, no procede la anotacién de sus-
pensién’’;

Resultando que la Sociedad ‘““Agricola San Martin, S. A.”, representada
por don Arturo Otero Castellé, interpuso recurso gubernativo contra la
anterior calificacién y alegdé: Que los tres extremos de la nota calificadora
infringen totalmente el contenido del articulo 99 del Reglamento Hipotecario,
fundamental en esta materia, ya que ninguna de las razones en que se basa
el Registrador su negativa a la inscripcién del testimonio presentado, se
refiere a la competencia del Juzgado, a la congruencia del mandato con el
procedimiento, a las formalidades intrinsecas del documento —salvo un punto
que luego rebatirdi— ni a los obsticulos que surjan del Registro; que el
Registrador, confunde capacidad con legitimacién, ya que la primera no ofrece
ninguna duda y lo mds que podria hacer el funcionario calificador seria discutir
su legitimacién; que la redaccién de la nota es oscura, puesto que no se
entiende qué quiere decir cuando afirma que el expediente base del Auto
no es realmente una reanudacién del tracto sucesivo; que tampoco entiende
qué se quiere decir cuando se afirma que de haber existido capacidad no
necesitaba titulacién supletoria; que el segundo defecto sefialado infringe
el contenido del articulo 202 de la Ley Hipotecaria, ya que dicho precepto
distingue claramente dos supuestos: uno el regulado en el pdrrafo segundo,
donde establece la obligacién fundamental de que el titular de la inscripcién
contradictoria o sus causahabientes sean oidos en el expediente, y el otro,
regulado por el pdrrafo tercero, que indica que cuando no hubiesen sido
oidos deberin ser citados tres veces, una de ella, al menos, personalmente;
que en el presente caso los causahabientes han sido citados personalmente
y oidos en el expediente, por lo que no hay razén para que se les cite mas
veces, de acuerdo con el precepto indicado y de la interpretacién légica que
al mismo da la doctrina; que este extremo de la nota, cuando habla de que
el incumplimiento de las citaciones estd basado en la existencia de herederos
inciertos y posibles, infringe totalmente la interpretacién doctrinal del citado
precepto legal y desconoce ademds el contenido del testimonio del Auto,
cuya inscripcién se deniega; que infringe la interpretacién doctrinal de
dicho precepto, puesto que por un lado el articulo 285, en relacién con
el 279 del Reglamento Hipotecario, establece que no es preciso para que
se inicie un expediente de dominio de reanudacién de tracto sucesivo,
justificar documentalmente la cualidad de causahabientes de los citados y
que se entenderd por causahabientes de la persona de quien procedan
los bienes, sus herederos; que la doctrina mds acreditada sostiene que
basta con citar a los herederos del titular inscrito que lo sean al tiempo
de la citacién, prescindiendo de los postherederos, o sea, de los fideicomi-
sarios o destinatarios, llamados en rango sucesivo; que, por tanto, no puede
hablarse de la existencia de herederos inciertos y posibles cuando todos
los existentes han sido oidos en el expediente, con lo que no influye para
nada el requisito de las tres aludidas citaciones; que da la impresién de
que la nota desconoce el contenido del testimonio presentado, en donde se
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expresa que en la inscripcién que se practique se haga constar la condicién
suspensiva de que no existan en el futuro hijos de dofia Elvira y don José
Marafiién Jiménez”, de acuerdo con la doctrina sentada en la Resolucién
de 14 de abril de 1969; y que en cuanto al tercer defecto, la nota vuelve
a desconocer totalmente la doctrina hipotecaria, ya que en este expediente
no se pretende cancelar nada, sino poner la titularidad inscrita a nombre
del duefio actual:

Resultando que el Registrador informé: que el fundamento principal de
su nota denegatoria arranca de la situacién registral de la finca objeto del
recurso, cuya transcripcién literal recoge los nombres de todos sus titulares
con indicacién del titulo de su adquisicién, de donde se deduce que no es
para reanudar un tracto sucesivo interrumpido, por lo que se incoé el expe-
diente, sino por las dificultades de una titulacién que en algunos extremos
puede aparecer dudosa, por lo que ha recurrido a este sistema supletorio,
inadmisible en el presente caso; que como ha proclamado la Resolucién de
30 de septiembre de 1925, el expediente de dominio es inaplicable a fincas y
derechos cuya propiedad aparece inscrita en el Registro cuando se trata
de obtener la extincién de asientos definitivos sin las garantias que el juicio
declarativo ofrece a sus respectivos titulares; que la Resolucién de 15 de
enero de 1952 declara que no es inscribible un expediente de dominio
en el cual, mediante una confabulacién familiar se pretendié dejar sin
efecto una prohibicién de enajenar inscrita, lo que por analogia es aplicable
al presente caso en que existe una condicién suspensiva a favor de herederos
inciertos y posibles; que en similar sentido se manifiestan las Resoluciones
de 23 de julio de 1924, 31 de enero de 1931 y 19 de noviembre de 1960,
de las que se deduce que no procede inscribir, aunque se dejan a salvo
los derechos desconocidos; que todo lo expuesto se refiere al primer defecto
sefialado como insubsanable, de la nota; y que en cuanto a los dos siguientes
se apoyan en concretos preceptos de la Ley y Reglamento Hipotecario;

Resultando que el Magistrado Juez de Primera Instancia, que intervino
en el procedimiento describié en su informe los trdmites seguidos en el
curso del procedimiento incoado para la reanudacién del tracto sucesivo,
terminando con la transcripcién de la parte resolutiva del Auto que estimé
justificado el dominio de la finca y ordend practicar la inscripcién con men-
cién expresa de la condicién suspensiva a que ya se ha hecho referencia;

Resultando que el Presidente de la Audiencia estimé la capacidad juri-
dica y de obrar de los vendedores, por lo que, en todo caso, linicamente pro-
cederfa apreciar la falta de legitimacién motivadora del rompimiento e in-
terrupcién del tracto sucesivo que con el expediente de dominio tramitado
intenta reanudar “Agricola San Martin, S. A.”, razén por la cual hay que
tener por inexistentes el primer defecto de la nota calificadora; que lo mismo
ocurre respecto al tercer defecto por cuanto los articulos 203 de la Ley
Hipotecaria y 286 de su Reglamento disponen la inscripcién de los expe-
dientes de reanudacién de tracto sucesivo interrumpido, aunque en el Regis-
tro aparezcan inscripciones contradictorias, l6gicamente inevitables cuando
se trata de reanudar el tracto; que en consecuencia estos dos defectos deben
tenerse por inexistentes; y que en cuanto al segundo defecto es evidente su
existencia, ya que del propio testimonio resulta que ni fueron oidos todos
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los titulares de las inscripciones contradictorias o sus causahabientes ni
practicadas las tres sucesivas citaciones —una al menos personal— que en
tal caso exige el pdrrafo 3.° del ya invocado articulo 202 de la Ley Hipo-
tecaria, sin que tengan valor procesal alguno las manifestaciones hechas en
nombre de los no comparecientes, en razén a que, no cabe que en actua-
ciones judiciales —art. 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil— los represente
quien no sea Procurador de los Tribunales y menos delegar el testimonio o
cualquier género de manifestaciones sobre fundamentales hechos o circuns-
tancias personales que han de tenerse en cuenta y producir efectos en reso-
Juciones jurisdiccionales;

Resultando gue tanto el Registrador de la Propiedad como la Sociedad
recurrente se alzaron de la decisién presidencial en lo que no fueron estima-
das sus respectivas pretensiones, afladiendo a sus anteriores alegatos el re-
presentante de ‘‘Agricola San Martin, S. A.”, que el articulo 4.° sefialado
por el Presidente de la Audiencia estd encuadrado en la Seccién 1.2 del
titulo 1.° de la Ley Procesal, que se titula ‘“De los litigantes, Procuradores
y Abogados”, por lo que no es aplicable a un procedimiento como el recurso
gubernativo, que constituye mds bien un acto de judisdiccién voluntaria.”

Doctrina—*“Considerando que el expediente de dominio, ademds de un
medio inmatriculador puede servir de acuerdo con el articulo 200 de la
Ley Hipotecaria para que los titulares de fincas que con anterioridad habfan
ingresado en el Registro, puedan reanudar el tracto sucesivo que se en-
cuentra interrumpido por no haberse practicado alguna inscripcién interme-
dia, y asi cbtener de esta manera un titulo que acredite su derecho y sirva
de base para extender el correspondiente asiento en los libros registrales”;

“Considerando que como ya declard la Resolucién de 25 de mayo de 1948,
la proteccién dispensada por nuestra legislacién inmobiliaria a quienes pu-
dieron inscribir sus tftulos y dejaron de hacerlo durante mucho tiempo, no
ha de servir para que tal desidia impida a quienes demuestren en el proce-
dimiento adecuado y a juicio de la autoridad competente ser duefios de una
finca, proveerse de la necesaria titulacién a fin de reanudar el tracto suce-
sivo y concordar los libros del Registro con la realidad juridica, si que el
auto dictado conste para que se pueda incoar juicio contradictorio por cual-
quier persona que estime lesionado su derecho, conforme a lo preceptuado
en el articulo 284 del Reglamento Hipotecario”;

“Considerando que en el presente expediente hay que resaltar como par-
ticularidades: @) que aparecen como vendedores de la finca —por ciertd
s6lo una fraccién de la que figura inscrita en el Registro— aquellas perso-
nas que en su dfa podrian ser duefios de parte del dominio del inmueble
transmitido una vez se cumplan las previsiones que la causante establecié
en su testamento y se encuentran reflejadas en los libros registrales dado que
se inscribié la participacién que a su fallecimiento se formalizé; b) que de
la porcién proindiviso que pertenece al otro titular —viudo de la causante—
fallecido en 1969, se indica en el expediente de dominio que comparecieron sus
herederos para no oponerse a su tramitacién”;

“Considerando que como fdcilmente se deduce de los resumidos hechos
anteriores, en el presente caso, no hay ningitn tracto interrumpido que res-
taurar, pues aparecen claras en el Registro las titularidades del inmueble, si
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bien en una de las cuotas en pro-indivisién no quedarian determinados hasta
que por el fallecimiento de los segundos usufructuarios se sepa a quién se
atribuird con cardcter definitivo el pleno dominio de la misma, por lo que
hay que concluir que el procedimiento utilizado no es el idéneo —sin que
baste para salvarlo reserva de condicién que se ordena—, sino que habrd que
acudir a los medios normales para su inscripcién y evitar asi que por un
procedimiento indirecto y no adecuado al caso, puedan quedar incumplidas
las prevenciones ordenadas por la causante en su udltima voluntad’;

“Considerando que confirmado el primero de los defectos que tiene ca-
ricter de insubsanable, no seria necesario entrar en el examen de los otros
dos, no obstante, sucede que en cuanto al segundo de los defectos sefialados
en la nota, no se ha cumplido con lo ordenado en el articulo 202 de la Ley
Hipotecaria, pues como con acierto sefiala el Auto presidencial, gran parte
de los interesados al no hacerlo por si mismo deberfan haber comparecido
por medio del Procurador, como exige ineludiblemente el articulo 4.° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que no cabe en actuaciones judiciales se
delegue en otra persona que no sea Procurador de los Tribunales para tes-
timoniar o hacer manifestaciones sobre hechos o circunstancias personales
que han de tenerse en cuenta y producir efectos en resoluciones judiciales”;

“Considerando por iitimo en cuanto al tercer defecto, que salvo en la
parte relativa al condicionamiento contenido en la inscripciéon de la finca
matriz, no se ordena en el Auto la cancelacién de los restantes asientos
contradictorios, y por eso aparece como un obsticulo que es necesario sal-
var para que la inscripcién pueda practicarse el que el inmueble se encuentra
ya inscrito y que de conformidad con el articulo 20 de la Ley Hipotecaria
hay que cumplir con el tracto sucesivo.”

Esta Direccién General ha acordado que, con revocacién parcial del Auto
apelado, procede confirmar la nota del Registrador.

Consideraciones criticas—La aparente sencillez con la que la Direccién
resuelve el presente caso, en el que se demuestra la inaplicacién del expe-
diente de dominio cuando no existe tracto sucesivo que reanudar, encubre
una serie de cuestiones relacionadas con la calificacién registral de los do-
cumentos judiciales, las facultades judiciales en orden a la aceptacién de
una tramitacién de expediente de dominio, las facultades dispositivas de los
titulares registrales cuando existe en el Registro una condicién suspensiva
y la observancia de formalidades en la tramitacién del expediente citado.
De todas ellas voy a elegir, pues el resto vienen relacionadas, tres solamente:
la que se refiere a la amplitud de la calificacién registral, el problema de la
disposicién cuando la titularidad estd afectada a una condicién suspensiva
y lo que se refiere a la observancia o no de las formalidades que citaremos.

A) Calificacion registral de documentos judiciales.—Con cierta insisten-
cia se estd intentando aislar el documento judicial del minucioso examen
a que la calificacién registral obliga, sin pensar que muchas veces el encaje
de las vias de actuacién que seitala el articulo 99 del Reglamento Hipote-
cario resulta desmentido por la prdctica y la realidad.

Es curioso como una de las primeras alegaciones del que interpone el
recurso es precisamente esa: la calificacién registral no encaja en este caso
dentro de los moldes del articulo 99 del Reglamento Hipotecario. Pero el
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Registrador en este caso no se excedid, pues dentro de las facultades cali-
ficadoras de los documentos judiciales —como he demostrado en otros lu-
gares— estd la de la-determinacién del titulo hdabil para la prdctica de Ia
posible inscripcidn. Y en el presente caso el testimonio del auto en el que
termina el expediente de dominio con la finalidad de reanudar el tracto su-
cesivo no resulté ser documento bastante para ello, entre otras cosas, porque
no habifa necesidad de reanudar el tracto sucesivo, pues ‘“‘aparecen claras
en el Registro las titularidades del inmueble, si bien en una de las cuotas
en pro-indivisién no quedarian determinados hasta que por el fallecimiento
de los segundos usufructuarios se sepa a quién se atribuird con cardcter
definitivo el pleno dominio de la misma, por lo que hay que concluir que
el procedimiento utilizado no es el idéneo —si que baste para salvarlo la
reserva de la condicidn que se ordena—, sino que habrd que acudir a los
medios normales para su inscripcién...”. He aqui cémo la Direccién plasma
efectivamente la amplitud de la calificacién registral que rechaza el auto
judicial, pues en el presente caso la titulacién ordinaria basta para lograr
lo que a través de este procedimiento no se obtuvo.

Serfa muy dificil llegar a conclusiones procesales en torno a la posicién
judicial de admisién o no de dicho expediente, pues la finalidad del mismo
es el logro de un enlace registral de titularidades, justificdindose las adqui-
siones intermedias realizadas, pero no documentadas hdabilmente a esos
efectos. Pero donde el Juez ya nunca pudo pronunciarse —pues con ello se
excedia en sus funciones— es en “imponer la mencién expresa en la ins-
cripcién de la condicién suspensiva de que no existan en el futuro mds
hijos de dofia Elvira y don José Marafién Jiménez”, pues con ello ataca la
titularidad registral y altera su contenido, traspasando los Ifmites del expe-
diente que sélo a la reanudacién del tracto debe referirse. Lo que en el
expediente de dominio se pretendia era suprimir la posible adquisicion de los
hijos nacederos de los usufructuvarios segundos, cosa que en el Registro
estaba patente. Traspasados esos limites conceptuales del expediente y su
finalidad esencial, queda claro que el auto no podia nunca ser inscrito, pero
porque el procedimiento en que se dicté no era el idéneo para dicha fi-

nalidad. '

B) Titularidad y capacidad dispositiva—Se ataca por el que interpone
el recurso la nota calificadora, alegando que el Registrador desconoce la
distincién entre capacidad y legitimacién. Cosa que posteriormente recoge
el Presidente de la Audiencia en su decisién.

Creo que serfa preciso aclarar algiin punto a este respecto. En el Registro
figuraban una serie de titulares con capacidad y legitimacién para disponer,
pero también se dice que existe “una condicién suspensiva a favor de he-
rederos inciertos y posibles”. Es decir, estamos dentro de la figura del
“nondum concepti” y sus posibles derechos eventuales, de los que no se
puede predicar ni capacidad ni legitimacién.

El problema de la enajenacién de esos bienes afectos a esa condicién
ha sido tratado con reiteracién por la Direccién General en una serie de
Resoluciones de las que se pueden citar, apoyando la decisién ahora co-
mentada, la de 23 de julio de 1924, 31 de enero de 1931, 15 de enero de 1952
y 19 de noviembre de 1960.
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Las situaciones provocadas son muy semejantes al viejo problema de la
enajenacién de los bienes sujetos a fideicomiso que con tanto derroche de
inteligencia han tratado en la doctrina espafiola Lo CARamA (“Particién, di-
visién y enajenacién de bienes sujetos a sustitucién fideicomisaria”. Reve-
rendo D. P., 1948), GonzALEZ PaLomiNO (“Enajenacién de bienes pseudo usu-
fructuados”, A. A. M. N,, vol. II), Lacruz BERDEjJo (“Derecho de sucesiones”
de Tulius Binder en pdg. 239) y Dfez-Picazo (“Estudios sobre la Jurispru-
dencia Civil”. Tomo II, pdg. 713).

Conforme a las conclusiones del iltimo de los autores citados hemos de
concluir estas notas entendiendo que, por ahora, la aplicacién analégica de
los articulos 164 del Cédigo civil y los articulos 804, 185 y 186 del mismo,
no son viables totalmente, pues en el caso del 164 la autorizacién judicial
de bienes de menores, no suple el obstdculo de la “falta de consentimiento”,
pues los “nondum concepti” no existen. Por su parte, los articulos 804 y
185 del Cédigo civil presuponen una puesta de la herencia en administracién
y una facultad para enajenar atribuida al administrador, cosa que es de fdcil
encaje en estas situaciones de condiciones suspensivas.

C) Formalidades incumplidas.—Segun el relato de los hechos, el auto del
Presidente de la Audiencia, las notas calificadoras y los dos ultimos consi-
derandos de la Resolucién, en las formalidades llevadas a cabo para la
tramitacién del expediente de dominio se incumplié el requisito de las tres
citaciones del articulo 202 de la Ley Hipotecaria, ya que a los no nacidos,
ni siquiera concebidos, no se les pudo citar personalmente.

Para el Presidente de la Audiencia y el recurrente no se hace preciso el
cumplimiento del articulo 386 del Reglamento Hipotecario que ordena que
el auto contenga la decisién de cancelacién de las inscripciones contradic-
torias. Sin embargo, el Registrador y la Direccién, entienden necesario el
cumplimiento de este requisito. Si la reanudacién del tracto sucesivo trata
de salvar un espacio juridico no reflejado en el Registro y a él se opone una
inscripcién contradictoria, es evidente que se hace precisa dicha cancela-
cién, pues de otra forma no quedaria plenamente clara la conexién de trans-
misiones base y razén del tracto.






JURISPRUDENCIA

. SENTENCIAS COMENTADAS

La validez de una clausula estabilizadora de la renta en el contrato
de arrendamiento de un local de negocio.

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 21 diciembre 1973)

Sumario: 1. El arrendamiento de un local de negocio con cldusula de
revisibn a la renta segiin “la variacién habida en el indice del costo de la
vida” y la posicién de los Tribunales.—2. El fundamento legal de la validez
y eficacia de la clausula de estabilizacién de la renta—3. Las condiciones
de bilateralidad y posibilidad de actualizacién rentistica.

1. El arrendamiento de un local de negocio con cldusula de revision de la
renta segiin “la variacion habida en el indice del costo de la vida” y la
posicién de los Tribunales.

Las partes contratantes de un arrendamientg de local de negocio que
habria celebrado el primerc de noviembre de 1969, es decir, bajo la vigencia
de la Ley de Arrendamientos de 24 de diciembre de 1964, establecieron una
clausula contractual en donde se pactaba que, después de pasados dos afios
de vigencia, la renta se revisarfa “en mas o en menos”’, de acuerdo con Ia
variacién habida en el indice del costo de la vida. :

Pasados los dos afios, el arrendador, después de obtener el certificado
correspondiente del “Instituto Nacional de Estadistica”, donde se constata
que la variacién habida en dicho coste de la vida se plasmaba en un au-
mento del 20,5 por 100, exigié6 del arrendatario el aumento correspondiente
que repercutia en la cuantia de la renta, quien se negd a pagarlo.

Entablado pleito ante el Juez de Primera Instancia, el 14 de julio de 1972
dicta sentencia diciendo que “debo declarar y declaro no vilida e ineficaz
la supuesta cldusula de estabilizacién de la condicién segunda del contrato de
arrendamiento, condenando como debo condenar al actor a estar y pasar por
la declaracién que se dicta”.

El propietario o arrendador interpone recurso de apelacion contra la sen-
tencia de primera instancia ante la Sala de lo civil de la Audiencia Terri-
torial, la cual, el 10 de marzo de 1973, dicta sentencia fallando en su parte
dispositiva que “revocando, como revocamos, la sentencia dictada... y esti-
mando la demanda formulada... debemos declarar y declaramos vilida vy
obligatoria para ambas partes la clausula de revisibn o ctualizaciéon de la
renta contenida en la condicién particular segunda del contrato de arriendo
del local”.

Entonces, el arrendatario no satisfecho del fallo formaliza recurso de injus-
ticia notoria por infraccién de precepto legal ante el Tribunal Supremo contra
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la sentencia pronunciada por la Audiencia, basindose en los articulos 136
y 101 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. El Tribunal Supremo, en Sen-
tencia de 21 de diciembre de 1973, desestima el recursp en base a los si-
guientes considerandos; “Que la sentencia recurrida funda el fallo exclusiva-
mente en la interpretacién de la clausula segunda del contrato de arrenda-
miento concertado entre las partes que litigan, sentando, en consecuencia,
que ella retine las condiciones necesarias para su validez y eficacia, toda vez
que no se pretende con su contenido una elevacién de manera fija, constante
e indefinidamente de la renta, sino que redne las condiciones de bilateralidad
y. posibilidad de actualizacién rentistica en “mis” o en “menos”, ya que el
médulo ha de ser siempre Unico, que unas veces serd de aumento, y otras
supondrd una baja, y que como cualquiera puede instar la revisién, en cuso
de que seflale un descenso, podrd el arrendatario solicitarla conforme al
mismo...”. Ademis “que. la fijacién del mddulo establecido por las partes,
haciendo uso de la facultad que el articulo citado otorga a las mismas para
convenir de modo expreso el sistema de actualizacién que eligieron, lo ha
sido ponderadamente, y como ha de tenerse en cuenta, a mayor abunda-
miento, que la resolucién impugnada sostiene y se ampara en toda doctrina
jurisprudencial que cita el recurrente en su motivo segundo, desde el mo-
mento que proclama, que la cldusula especial discutida no solamente com-
prende los casos de “aumento”, sino también los de “disminucién”, o lo que
es lo mismo, tanto las “alzas” como las “bajas” que puedan producirse res-
pecto al médulo que para ello se adopte, y ello a los efectos de elevacidén
o reduccién de la renta que prevé el articulo 100 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos”.

Una vez mis, el Tribunal Supremo viene a confirmar y ratificar cual
es su postura interpretativa respecto al articulo 100 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos vigente, en cuanto se refiere a la posibilidad que tienen los
contratantes de poder convenir de un modo expreso “otro sistema de actua-
lizacién”, o de revisién voluntaria de la renta, pactada libremente, que no
sea el de la revision legal, asi como las condiciones de bilateralidad nece-
sarias, o de reciproco efecto, en cuanto a su contenido patrimonial, reflejado
en la cuantia de la renta, a causa de las alteraciones monetarias y, por tanto,
que no se trata de una elevacién de una manera fija, constante e indefinida
de la renta.

Dos son, pues, las cuestiones fundamentales que el Tribunal Supremo
resuelve con rotundidez y claridad: a) La del fundamento legal de la validez
y eficacia de una cliusula de estabilizacién de la renta en un contrato de
arrendamiento urbano. b) La condicién de bilateralidad del efectp patrimo-
nial de una cldusula de estabilizacién en cuanto a la actualizacién de la renta.

2. El fundamento legal de la validez y eficacia de la cldusula de estabili-
zacién de la renta.

Las clusulas de estabilizacién de la renta en un contrato de arrendamiento,
al igual que las afiadidas a otros contratos de tracto sucesivo o a largo plazo,
cuyo objeto de la prestacion es el dinero, lo que traten es de que la cuantia
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pactada no resulte fija o bloqueada, sino que pueda alzarse o rebajarse segin
sucedan las alteraciones que sufra el poder adquisitivo de la moneda objeto
de pago. Se trata, pues, de un convenio privado establecido por las partes
en su contrato, mediante el cual, si bien se determina la cuantia inicial de
la moneda de curso legal a pagar, como equivalente de io que reciben, dicha
cuantia puede ser revisada, o determinable posteriormente, parangonando el
poder o valor adquisitivo concreto que la moneda al momento inicial de la
contratacion con el que tenga afios mas tarde, referido o reflejado en un
indice de valor material, ya de un producto (oro, plata, trigo, aceite, etc.),
bien de otra moneda (la moneda extranjera) o incluso de un coste econémico
(el del nivel de vida, el laboral, el industrial, etc.).

La primera cuestion que plantean dichas clausulas, establecidas en un
contrato que contiene obligaciones pecuniarias, es la de su legitimidad; es
decir, si el ordenamiento juridico positivo permite a las partes que puedan
pactar clausulas de estabilizacién, tanto por lo que respecta a la movilidad
de la cuantia de dinero a pagar en consideracién al poder adquisitivo de la
moneda de curso legal, y, de un modo mas general, si €l pacto no es con-
trario a las leyes, a la moral, ni al orden piblico, tal como se prescribe con-
creta y determinadamente en el articulo 1.255 del Cddigo civil.

La segunda cuestién que plantea, muy unida a la anterior, es la de la
validez o invalidez, eficacia o ineficacia de estas cliusulas llamadas de “esta-
bilizacién” o de *“actualizacién”.

No vamos a entrar ahora en el examen detallado de la primera cuestidn,
que, como todos sabemos, ya cuentan con una abundante y prestigiosa biblio-
grafia nacional (1) e internacional (2), que estudia sus motivaciones y fun-
ciones como consecuencia de las alteraciones monetarias. Lo que si se puede
concluir, dentro del panorama legislativo comparado actual, es que los dis-
tintos ordenamientos vigentes tanto las legitiman como las excluyen. Por
regla general, los ordenamientos positivos europeos y anglosajones suelen
excluir las cldusulas de estabilizacién en base a un criterio nominalista del
dinero, mantenido expresa o implicitamente en sus normas publicas y cons-
titucionales, 0 en sus normas privadas y civiles; es el caso de Italia, Francia,

(1) Entre otros, cfr. PELAYO HoORE, Cldusulas de estabilizacién, en “Ana-
les de la Academia Matritense del Notariado”, II (1946), pp. 39 ss.; Roca
SASTRE y Puic BRrutau, Cldusulas de estabilizacién, en “Estudios de Derecho
Privado”, 1 (1948), pp. 251 ss.; MARTINEZ SARRION, Las cldusulas de estabili-
zacion monetaria, en “Estudios de Derecho Privado”, I (Madrid, 1962), pagi-
nas 520 ss.; HERNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, 1 (Madrid, 1960),
paginas 171 ss. y 341 ss., y El problema del nominalismo en el pago de las
deudas de dinero y su correccion, en “Dictamenes”, 1 (Madrid, 1968), pagi-
nas 427 ss; Soto NieTo, Las cldusulas de estabilizacion y el contrato arren-
daticio urbano, en “Derecho vivo. Jurisprudencia comentada”, I (Madrid,
1970), pp. 397 ss.

(2) Entre una vasta bibliografia, cfr. HUGUENEY, Des clauses qui tendent
a remedier @ Finestabilité monétaire, en “Lois Nouvelles” (1926), pp. 206 ss.;
CAruTO, Le clausole di garanzia monetaria. Milano, 1939; VASSEUR, Le droit
des clauses monétaires et les enseignements de Péconomie politique, en “Re-
vue Trimestrielle de Droit Civil”, 51 (1952), pp. 431 ss.; HUBRECHT, Wertsiche-
rungsklauseln im franzésischen Recht, en “Aussenwirtschaftsdienst des Be-
triebs-Beraters”, 11 (1964), pp. 346 ss.; DURKEs, Wertsicherungsklauseln, 8.2
edicién. Heidelberg, 1972.

19
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Alemania Federal o de Inglaterra. En cambio, la nueva normativa espafiola
las acepta y consagra en su articulado, como ocurre para los arrendamientos
con renta actualizada (art. 100 de la LAU vigente) (3), o para los préstamos
hipotecarios {art. 219 del Reglamento Hipotecario) (4).

En cambio, es distinto el panorama del ambito jurisprudencial compa-
rado (5), donde esos mismos paises que formalmente mantienen el principio
nominalista del dinero, sus tribunales, ante las alteraciones monetarias, no
dudan en derogar dicho principio en base a fundados argumentos interpre-
tativos que lo excepcionan, bien sea en base a la buena o mala fe de los
contratantes, al establecer los pactos estabilizadores, bien por el caricter im-
perativo o potestativo del principio nominalista, o va por la diversa natu-
raleza de la deuda dineraria, segiin sea una obligacién pecuniaria 0 bien se
trate de una deuda de valor. Todos estos argumentos fundamentales se han
esgrimido para deducir la legitimidad de las clausulas estabilizadoras y te-
nerlas por validas y eficaces ante las graves alleraciones monetarias.

Nuestro Tribunal Supremo (6), ante la inflaciébn que aquejé a nuestra
economia desde los afios cuarenta hasta la actualidad, fue consciente del
dafio que se causé a los acreedores a largo plazo, o de tracto sucesivo, en
todas sus modalidades contractuales, por lo que no dejé de admitir las clau-
sulas de estabilizacién “valor oro o plata”, “valor moneda extranjera” y de
“escala mévil”.

Mas diversa fue la suerte de estas clausulas de actualizacién en el ambito
de los contratos de arrendamiento urbano, en base a su legislacién especial,
concretamente por la concesién al arrendatario de los llamados “beneficios”,
como el de la prérroga forzosa en su favor y el de la renta legal o bloquea-
da, donde para ciertos contratos, como el de vivienda y para los estable-
cidos en determinados periodos, las cldusulas estabilizadoras resultaban in-
operantes, sancionandose por el Tribunal Supremo como nulas (S§S. 13 no-
viembre 1952, 25 enero 1955, 31 enero 1962, 3 marzo 1962, 23 febrero 1963
y 27 febrero 1974). En cambio, a partir de la legislacion vigente de arrenda-

(3) Cfr. BoNET CORREA, La legislacion de arrendamientos urbanos y las
cldusulas de estabilizacién de la renta, en “Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia”, 220-2 (1966), pp. 213 ss.

(4) Cfr. BoNET CORREA, Los préstamos hipotecarios con cldusulas de
estabilizacion, en “Revista de Derecho Notarial’, XXIX-XXX (1960), pagi-
nas 43 ss.; MARTINEZ DE LA CURVA, La cldusula de estabilizacién del valor
de la hipoteca, en “Revista Critica de Derecho Inmobiliario”, 392-393 (1961),
paginas 273 ss.

(5) Sobre la jurisprudencia en el ambito anglosajén, cfr. ManN, The
Legal Aspect of Money. London, 1938, y su traduccién alemana y aumenta-
da Das Recht des Geldes. Frankfurt am Main y Berlin, 1960. Para el De-
recho comparado, en su més amplio alcance, cfr. AsCARELLY, Obbligazioni
pecuniarie, art. 1.277-1.284. Bologna y Roma, 1959. En cuanto a los paises
de lengua alemana, cfr. VON MAYDEL, Geldschuld und Geldwert. Miinchen,
1974. :

(6) Cfr. Rajoy SoBrepO, Doctrina del Tribunal Supremo sobre el pro-
blema de la validez de las cldusulas de escala mévil y de elevacién de renta
en los arrendamientos urbanos, en “Anuario de Derecho Civil”’, XXVI-4
(1973), pp. 1027 ss.; BONET CORREA, Arrendamientos urbanos con renta ac-
tualizada (Cldusulas de estabilizacién y de elevacién ante el Tribunal Su-
premo). Ed. Aranzadi. Pamplona, 1974.
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mientos urbanos, las clausulas de estabilizacién vendran incluidas implicita-
mente por el articulo 100, nimero 1, in fine, cuando se permite que las
partes puedan convenir de modo expreso un “sistema de actualizacién”.

En este ultimo sentido, la Sentencia de 21 de diciembre de 1973 dice
concretamente que la “fijacién del médulo establecido por las partes, ha-
ciendo uso de la facultad que el articulo citado otorga a las mismas para
convenir de un modo expreso el sistema de actualizacidn que eligieron, lo
ha sido ponderadamente, y como ha de tenerse en cuenta, a mayor abunda-
miento, que la resolucién impugnada sostiene y se ampara en toda la doctrina
jurisprudencial que cita el recurrente en su segundo motivo”. Efectivamente,
nuestro Tribunal Supremo viene reconociendo asi la validez y eficacia de
estas clausulas estabilizadoras, o de actualizacién, afiadidas a los contratos
de arrendamiento de locales de negocio (SS. 28 noviembre 1966, 8§ febrero
1967, 26 noviembre 1968, 15 febrero, 7 julio y 22 diciembre 1972).

3. Las condiciones de bilateralidad y posibilidad de actualizacién rentistica.

Dentro del ambito estrictamente privatistico, las clausulas de estabilizacién
presentan dos cuestiones concretas: a) el de la variabilidad del guantum, de
la suma o precio del contrato, y b) el de su efecto bilateral y conmutativo.

a) La determinacién de la cuantia o precio del contrato, cuando se trata
de un pago en dinero, se hace respecto de una suma que se da en moneda
de curso legal. Ello responde a la condicién basica, en cuanto requisito esen-
cial de todo contrato (art. 1.261 del Cddigo civil), que haya un objeto cierto
que sea materia del contrato; no obstante, la indeterminacién de la cantidad
no serd obsticulo para la existencia del contrato, siempre que sea posible
determinarla sin necesidad de nuevo convenio entre los contratantes (articulo
1273, in fine, del Cébdigo civil). A este aspecto responde el mecanismo
de las cldusulas de estabilizacién cuando las partes contratantes, arrendador
y arrendatario, pactan que la renta de su contrato parta de una cantidad fija,
pero que con el paso del tiempo (uno, dos, tres o mdas afios) dicha cuantia
se vaya adecuando, o sea, determinable, en méis o en menos, conforme a
las alteraciones de valor que vaya sufriendo un indice econémico previamente
elegido. Las posibilidades de determinacién de la cuantia o renta que puedan
hacerse sucesivamente, segiin las clausulas de estabilizacidn, lo son sin nece-
sidad de nuevo convenio entre los contratantes, tal como queda previsto por
el Codigo civil,

b) Las cliusulas de estabilizacién, adem4s, han de reunir las condiciones
de bilateralidad y posibilidad de actualizacién de la renta, tanto al alza como
a la baja. Este requisito de la bilateralidad es esencial en las cldusulas de
estabilizacién, en el sentido de que han de favorecer o equilibrar el valor
econémico de las prestaciones segin el signo de las alteraciones monetarias
que se produzcan perjudicando al acreedor o al deudor. Una cliusula que
s6lo trate de tener un efecto exclusivo para una de las partes contratantes
dejard de ser de estabilizacién. Es este efecto bilateral el que las distingue
de otro tipo de cliusulas o pactos de elevacién o reduccién de la renta. El
propio Tribunal Supremo ha tenido buen cuidado de diferenciar las autén-
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ticas “clausulas de estabilizacién” o de “actualizaci6n” (seglin las denomina
ahora), que funcionan en beneficio de ambas paites, de aquéllas otras puestas
en beneficio exclusivo de una sola de las partes; tal es el caso de las cldu-
sulas de elevacion de la renta de una manera fija, constante e indefinida-
mente en favor sélo del arrendador. A este respecto, el Tribunal Supremo
comenzé por distinguir ambas cldusulas y concluydé con la declaracion de
nulidad de aquellas que carecian de esta condiciéon de bilateralidad (SS. 31
enero 1962, 23 febrero 1963, 1 abril 1965, 9 febrerg 1967, 3 octubre 1968,
7 febrero y 21 diciembre 1970, 18 febrero y 24 junio 1971, 16 junio 1973 y
9 febrero 1974).

La sentencia actual viene a confirmar esta Ultima doctrina legal, al decir
que la cliusula afiadida por las partes a su contrato de arrendamiento urbano
de local de negocio *“retine las condiciones necesarias para su validez y efica-
cia, toda vez que no se pretende con su contenido una elevacion de manera
fija, constante ¢ indefinidamente de la renta, sino que reune las condiciones
de bilateralidad y posibilidad de actualizaci6n rentistica en “mas” o en “me-
nos”, ya que el moédulo ha de ser siempre Unico, que unas veces sera de
aumento y otras supondri una baja, y que como cualquiera puede instar
la revisién, en caso de que se sefiale un descenso podra el arrendatario so-
licitarla conforme al mismo”; y, afiade, “que la cldusula especial discutida,
no solamente comprende los casos de “aumento”, sino también los de “dis-
minucién”, o lo que es lo mismo, tanto las “alzas” como las “bajas” que
puedan producirse respecto al médulo que para ello se adopte, y ello a los
efectos de elevacién o reduccién de la renta que prevé el articulo 100 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos”.

Ademis de estos requisitos esenciales, e imprescindibles, para que una
clausula de estabilizacién sea valida y eficaz, se deben considerar otros ma-
tices, entre los que destaca el de la eleccion del indice; la sentencia del Tri-
bunal Supremo, que comentamos, tan sélo se refiere a que la fijacion del
moédulo establecido por las partes lo ha sido “ponderadamente”, es decir,
que la eleccion del “indice del coste de la vida” contiene y expresa la buena
fe de las partes, no es abusivo ni frandulento. El criterio de nuestros tribu-
nales es mas amplio que el adoptado por los franceses (7), donde los médulos
de valor econémico elegidos por las partes han de estar direclamente rela-
cionados con la esfera de actividades en las que el contrato de arrendamien-
to urbano se desenvuelve, como seria el del precio del metro cuadrado de
la construccién, el nivel de salarios de este sector, el precio de los mate-
riales que en ella se emplean, etc. Si falta la adecuacién y existe una
desconexion entre el indice del valor y la naturaleza del contrato, la clau-
sula estabilizadora se considera como nula; otra cuestion, también planteada
por la jurisprudencia, fue si la nulidad afectaba a la totalidad del contrato
o solamente a la clausula; solucién esta Ultima que prevalece para evitar el
fraude.

José BONET CORREA

(7) Cfr. SERRES, Conflits dans les baux commerciaux, en “Journal des
Finances”, 16 abril 1974, p. 356.



1l. SENTENCIAS

A cargo de Maria Angeles CALZADA CONDE, Jestis DIEZ DEL CO-
RRAL, Juan de Dios DOVAL DE MATEO, Gabriel GARCIA CANTERO,
Tomas DE LAS HERAS LORENZO, Jos¢é MACIAS MARTIN, José PERE
Y RALUY, José POVEDA DIAZ e Ignacio QUINTANA CARLO.

DERECHO CIVIL

I. Parte general,

1. ABUSO DE DERECHO EN LA L. A, U.: La finalidad que pretende alcanzar
¢l articulo 9 de la Ley, que propugna la buena fe y trata de evitar los casos
de abusos del derecho, es la de impedir que el texto literal de la Ley pueda
ser eficazmente ultilizado para consagrar, como legales, actos injustos, dejando
le apreciacion de sus principios, en relacién con el caso concreto, a la aprecia-
cién de los Jueces y Tribunales.

FRAUDE DE LEY Y RECURSO DE CASACION: Sin llegar a la tajante afirmacion
de que el fraude de ley es de libre apreciacién de la instancia, lo que si se
puede afirmar es que, cuando no se han combatido los hechos afirmados por
la primera instancia, a ellos hay que atenerse para estimar o no la alegacion
de fraude. (Sentencia de 9 de noviembre de 1972; no ha lugar.)

J. P. D.

2. RECURSO DE NULIDAD: INTERPRETACION A FAVOR DEL LAUDO: Las dudas
que pudieran existir en la interpretacion del plazo deben resolverse en el sen-
tido mds favorable para la validez, del Laudo, pues no es mision de los Tri-
bunales complicar o crear dificultades al mévil de paz y equidad que preside
el arbitraje privado, desnaturalizindolo de sus caracteristicas esenciales de sen-
cillez y confianza.

COMPUTO CIVIL: Sa concedié un plazg de tres meses sin designarlos por
sus nombres y de acuerdo con el cémputo civil; habrd de atribuirse a los meses
completos que quedan comprendidos en el plazo la duracién de 30 dias. (Sen-
tencia 21 de enero de 1975; no ha lugar.)

Nora: Esta Sentencia mantiene la doctrina de que el antiguo articulo 7
Cédigo Civil no significaba que un mes, sin designar por su nombre, fuere un
periodo de 30 dias, sino que, al transcurrir meses completos, éstos se han de
computar comg de 30 dias, aunque en realidad fuesen 28, 29 6 31 los dias
transcurridos. Albaladejo califica este criterio de inadmisible “por ser tanto
como decir, contra lo que establecia el articulo 7, que un mes no era un
periodo de 30 dias, sino un periodo de 30 o de mas o de menos, segin que
en el plazo marcado en abstracto (es decir, no pensando en meses determi-
nados) cayesen en concreto meses de 30 dias o de mis o de menos. Albala-
dejo: Derecho Civil, tomo I, volumen 1I, pagina 443. La nueva redaccién
del articulo 5 Cédigo Civil, al ordenar “si los plazos estuviesen fijados por
meses o0 afios, se computaran de fecha a fecha”, elimina la dificultad que se
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producia con la derogada redaccién del articulo 7, al no coincidir la fecha
final del plazg sefialado por meses (sin designarlos por su nombre) con la
inicial del mismo.

J.D. M.

3. FUENTEs DEL DERECHO: USO: CUESTION DE HECHO: La cuestion acerca del
uso de cargar los intereses bancarios en el importe de la mercancia o en la
letra de cambio es meramente de hecho. (Sentencia de 22 de mayo de 1973;
no ha lugar,)

M. A. C. C.

4. TITULO NOBILIARIO: CARACTER CASTELLANO O PORTGUAS: PRESUNCIONES:
Teniendo en cuenta la falta de aportacion d los autos de la Reai Carta de
creacion, frente a la simple creencia que alega el demandady de haber sido
otorgado por Felipe 1V comio 11l de Portugal, a favor del caballero portugués
Vasco de Mascarefias, en contemplacién a su matrimonio con dofia Jerénima
de la Cueva y Mendoza y como dote de ésta, se da por contradicha por los
hechos probados de ser el titulo concedido por Felipe 1V de Espafia y no
como Il de Portugal, siendc aquél el correspondiente a la dinastia espaiiola,
ast como que después de la independencia de Portugal dicho caballero queds
al servicio de la independizada nacion y a la de sus nuevos reyes portugueses,
mientras que los de Espafia titularon Condes de Obedos a varios descendientes
espaiioles de aquel mairimonio, de cuyo titulo se concedié Carta de sucesién
al causante del demandado, por lo que no precisa ser sometido a la revisién
Yy {tramitacion correspondiente @ fitulos extranjeros.

INALIENABILIDAD E IMPRESCRIPTIBILIDAD: POSEEDOR 6PTIMO: Conforme a la
legislacion secular restablecida por Ley de 4 de mayo de 1948, son notas cc-
racteristicas de los titulos nobiliarios las de su inalienabilidad, salvo 1o dis-
puesto en el articulo 13 de la Ley de 11 de octubre de 1820, e imprescriptibili-
dad a través de su transmision por ministerio de la ley, conforme dispone la
Ley 45 de las de Toro, por la que al Sptimo poseedor corresponde el mejor
derecho frente a cualquier poseedor de hecho, al que no cabe calificar, sino
de precarista y, por tanto, sin poder usucapir cualquiera que fuera el tiempo
de posesion,

ACCION DECLARATIVA: EXCESO DE JURISDICCION: NO LO HAY EN LA CONDENA
“A GUARDAR PERPETUO SILENCIO”: Lg Sentencia emplea esta férmula un tanio
arcaica 'y anacrdnica si Se quiere, que fuvo su origen en lasi acciones “ad si-
lentiumy imponi” para la imposicién de silencio perpetuo, y no constituye sino
un estadip en la evolucién de la accién declarativa que se recoge en nuestra
Ley de Partidas, en su forma de accién de jactancia o provocaioria, para que
aquel que se vanagloria de una situacion o difama la de otro promoviese el
correspondiente procedimiento, condendndole, en otro caso, a perpeluo silen-
cio; pero hoy no es otra cosa que mera férmula de rancio medievalismo que
ha venido manteniéndose, no obstante, su ociosidad dado el grado y eficacia
que tiene la accion declarativa, sin mds significacion que la tutela juridica
que se reconoce a la situacién que se declara en la sentencia, implicitamente
equivalente a que al demandado nq le asiste el derecho que venia ejercitando,
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siendo éste el dnico sentido y alcance en el que puede admitirse dicha parte
dispositiva del fallo de la sentencia recurrida, sin que pueda decirse consti-
tuya extralimitacion de jurisdiccion. (Sentencia de 18 de noviembre de 1974,
no ha lugar.)

NoTa: Merece destacarse el esfuerzo realizado por esta sentencia (de la
que ha sido ponente el excelentisimo sefior don Manuel Gonzailez-Alegre)
para, de una parte, salvar la férmula poco técnica utilizada por la Sentencia
recurrida (condenando “a guardar perpetuo silencio”), enmarcindola atinada-
mente dentro de la finalidad perseguida por la moderna accion declarativa,
al mismg tiempo que se adoctrina a los Tribunales inferiores para no utilizar
en el futuro dichas férmulas arcaicas y anacrénicas, de rancio medievalismo.
En el presente caso la causa parece estar en no haberse deslindado claramente
la antigua accién de jactancia de las Partidas, y la moderna accién declara-
tiva, desoyéndose las voces de quienes, como Fraga Iribarne y Plaza Navarro,
postulaban la radical desaparicién de la primera de nuestro ordenamiento
procesal. Cfr, sobre el tema: FRAGA IRIBARNE, La accion de jactancia,
en Rev. de la Facultad de Derecho de Madrid, enero-junio 1943, pp. 70 ss.;
PLAZA, Derecho procesal civil espafiol, vol. 1, 3.% ed. (Madrid, 1951), p. 118.
Por otro lado, ;no parece llegado el momento de eliminar de nuestra praxis
procesal un sinfin de férmulas arcaicas y anacrénicas, impregnadas de rancio
medievalismo, todo ello en aras de la simplificacién y racionalizacién del pro-

ceso?
G. G. C.

1I. Derechos reales.

1. TERCERIA DE DOMINIO; IDENTIFICACION DE LOS BIENES REIVINDICADOS: Para
que pueda prosperar la terceria de dominio que se interponga a fin de reivin-
dicar los bienes que hayan sido embargados @ instancia de un acreedor eje-
cutante, debe acreditarse por el tercerista la propiedad de aquéllos y tambien
la identidad de los que fue desposeida por aquella actuacion judicial, por lo
que, si la sentencia recurrida, al aceptar plenamente los fundamentos de la
dictada en el primer grado de la instancia, declara el pleno dominio por parte
de la accionante sobre el comjunto patrimonial que fue objeto de embargo
origen de la terceria, es cbvio que se ha cumplido con el requisito esencial
que para la eficacie de la accién reivindicatoria exige la Ley.

Via DE APREMIO: CARACTER INCIDENTAL DE LA TERCER{A DE DOMINIO Y DE
MEJOR DERECHO: CUESTIONES INTRASCENDENTES: En la terceria de dominio y
en la de mejor derecho, como pleitos incidentales de la via de apremio, no
pueden plantearse ni resolverse otras cuestiones que las especificas de su ob-
jeto legal —dominio de los bienes embargados, y preferencia de cobro entré
varios créditos contra el misno deudor, respectivamente—, por lo que habiendo
quedado justificados los requisitos necesarios para la prosperabilidad de la
accién dominical, no resultan eficaces los argumentos empleados por el recu-
rrente respecto de infracciones de normas probatorias referidas & circunstan-
cias que, relacionadas con los balances, conceptos de los débitos que origina-
ron el embargo, cuantia de ellos y otras similares, resultan totalmente intras-

cendentes a los efectos de la accion de terceria de dominio ejercitada.
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PERSONALIDAD JURIDICA INDEPENDIENTE DE DOS SOCIEDADES: INTERPRETACION
DEL TRIBUNAL A Quo: No puede prosperar el motivo del recurso que, al ain-
paro del articulo 1692, 2°, de la L. E. C., denuncia infraccién de Ley, por
violacion de los articulos 1281 y 1911 del Cddigo Civil y pretende mantener
el criterio de que las dos sociedades litigantes constituyen una sola y la misma
entidad, contrariando de este modo la interpretacion que de los documentos
fundamentaies hace el Tribunal sentenciador, en cuanto declara que ambas
entidades sociales tienen personalidad independiente, sin que la exisiencia de
relaciones econémicas entre ambas pueda significar dependencia o comunidad
de bienes, ni permita considerar a los bienes propios de una como formando
parte de la otra. (Sentencia de 27 de junio de 1974; no ha lugar.)

Norta: Para entender el alcance de la sentencia extractada conviene es-
clarecer brevemente el supuesto de hecho. Se trataba de una sociedad cons-
tituida en 1923 con el nombre de Manufacturas Carol, S. A., y domiciliada
en Sabadell, que cambié de denominacién social en 1947, adoptandod el de
Carol, S. A, manteniendo su domicilio. Los socios de ésta, al parecer miem-
bros de una misma familia, crearon otra sociedad con el primitivo nombre,
domicilidndola en Bilbao, donde se inicia contra ella la via de apremio, que
se prosigue en Sabadell, por débitos fiscales. La Recaudacion de Hacienda
embarga bienes de Carol, S. A., que entabla terceria de dominio contra la
Recaudacion y Manufacturas Carol, prosperando en las tres instancias.

A L C

2. PROPIEDAD HORIZONTAL: CONTRIBUCION A LOS GASTOS COMUNES: NORMAS ES-
TATUTARIAS Y ACUERDOS DE LA JUNTA: El articulo 9, pdrrafo 5°, de la L. P. H.,
impone a los copropietarios la obligacién de “contribuir con arreglo a la cuota
de participacién fijada en el titulo o a lo especialmente establecido, a los gasios
generales para el adecuado sostenimiento del inmueble, sus servicios, tributos,
cargas y responsabilidades que ng sean susceptibles de individualizacién”, lo
cual quiere significar quée la primera regla a que ha de atenderse para la dis-
tribucion de los gastos comunes es la del coeficiente o cuota de participacién,
pero que ello es susceptible de alteracién y de acomodacién por acuerdo pos-
terior, acuerdo que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 16 de la referida
Ley, requiere la unanimidad o conformidad de itodos los copropietarios, la
cual puede prestarse mediante el asentimiento expreso de los asistentes a la
Junta, o bien de manera tdcita, dejandd de impugnar judicial y eficazmente
el acuerdo adoptado, los que disientan de él.

EFECTOS DE LA FALTA DE IMPUGNACION DE LOS ACUERDOS SOBRE SISTEMA DE
REPARTO DE LOS GASTOS COMUNES: Adoptado en 25-11-62 el acuerdo de que el
reparto de ciertos gastos comunes se haga por partes iguales y no por coefi-
cientes y no habiendo sido impugnado eficazmente por los discrepantes en los
plazos y forma que la Ley sefiala, ha quedado firme y ejecutive a los treinta
dias de adoptado, y debe regir hasta el 30-6-68, toda vez que en 30-5 an-
terior se acordé su modificacion y la vuelta al sistema del coeficiente respecto
@ esos determinados gastos comunes, sin que la circunstancia de que tampoco
se hubiese obtenido la requerida unanimidad, para tal acuerdo innovador, sea
motivo para privarle de eficacia, por cuanto los discrepantes tampoco lp im-
pugnaron en tiempo y forma y, por consiguiente, dejaron que adquiriera fir-
meza para fodos. (Sentencia de 22 de abril de 1974; ha lugar.)
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Nota: Junto a la cuestién de fondo debatida en el presente caso y a la
que aluden los extractos arriba expresados, se ventila también un problema
de reclamaci6n de cantidades entre las partes litigantes, pues cada una formula
una liquidacién distinta como consecuencia del sistema de reparto de gastos
que cree debe aplicarse (el de coeficiente o el del acuerdo posterior de la
Junta). Ellp explica que en la segunda sentencia se aluda al tema en un con-
siderando que, por su posible interés, se transcribe integramente a continua-
cién: CONSIDERANDO que nuestro ordenamiento juridico, previendo su-
puestos en los que en el proceso aparece ‘acreditada la existencia de una
deuda, pero no precisada su cuantia, en vez de prescribir la denegacién del
fallo de fondo y remitir a las partes a otro proceso, permite que se dicte una
sentencia definitiva parcial, o Grundurteile, que proclama la existencia de
aquella deuda en abstracto, y defiera, para una ulterior fase del mismo pro-
ceso, la concrecién y fijacion de dicha deuda, con arreglo a unas bases ©
limites que han de quedar ya determinados en la sentencia. L

A L C.

3. ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE: CONSTITUCION DE SERVIDUMBRE DIS-
CONTINUA: Tratdndose de una pretendida servidumbre discontinua, al no cons-
tar la existencia de titulo constitutivg de la misma ni que la falta de ese tituio
hava sido suplida por los medios determinados en el articulol 540 del Cdédigo
Civil, hay que llegar a la conclusién de que estd libre la finca de la actora ae
la servidumbre de paso de camiones y demids vehiculos de motor, (Sentencia
Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1974; ha lugar.)

A. L C.

4. CORRALIZA EN NAVARRA: ACCION NEGATORIA DE DOMINIO: La accién ejer-
citada por el Ayuntamicnto de Azagra, en el sentido deé que se declare que
el contrato celebrado en 1827 entre el Ayuntamiento y un dcreedor supuso
itnicamente la transmision del derecho de hierbas y agua sobre la corraliza,
y no la propiedad del terreno, podria calificarse de accion negativa del do-
minio,

DEFECTUOSA FORMULACION DE LA DEMANDA: Tal accidn se formula de un
medo condicional 'y de dificil inteligencia, porque admitiendo la posibilidad
de que se declare que los demandados habian adgquirido la plena propiedad
(cosa procesalmente imposible, porque no puede concederse lo no pedido), no
se comprende como se aiiade que, en tal caso, se condene al anterior o ante-
riores vendedores a satisfacer al Ayuntaniento el valor del terreno, excluido
el del aprovechamiento, lo cual implica una “contradictio in terminis”, porque
es impropio que se produzca la transmision del plenq dominio en pago de
deudas sin que se haya satisfecho el importe del mismo (articulos 1.175 y si-
guientes del Cédigo civil).

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: Los contralos no se identifican por
la denominacién que las partes les atribuyen, sino por el conjunto de su con-
tenido obligacional, a cuyo efecio es de recordar que la sentencia recurrida
destaca la rotundidad y claridad de los términos empleados en el documento
de 1827, en los que se habla de “apropio en propiedad y posesién para poder
libremente gozarlas, arrendarlas, efc...”; y a esta interpretacion de la Sala hay
que estar, segiin reiteradisima jurisprudencia, mientiras no sea absurda o inve-
rosimil.
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INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS EN NAVARRA: No puede invocarse el
Cédigo civil cuando existen en Derecho foral navarro preceptos especificos,
cono el articulo 490 de la Compilacion, conforme al cual hay que atenerse
a la voluntad declarada, la cual, segiin lo dicho, ha quedado perfectamente

conocida. (Sentencia de 18 de noviembre de 1974; no ha lugar.)
J.D. C.

1. Obligaciones y contratos,

1. EFICACIA PROBATORIA DE UN CONTRADOCUMENTO: Las llamadas “contradecla-
raciones” o “contraescrituras”, cor arreglo @ lo dispuesto en el articulo 1.230
del Cdédigo civil, “a contrario sensu”, tienen plena eficacia entre los intere-
sados, aunque no produzcan efectos contra terceros.

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: No hay por qué demandar a la er-
tidad J. S. G, S. L., ya que la resolucién combatida en nada le afecta, pues
¢i pleito no versa sobre los beneficios que haya producido la entidad, ni sobre
el acuerdo social de ésta de ng repartir beneficios entre los socios, sino que
tiene por objeto compeler a las demandas para que cuniplan la obligacion que
han asumido formalmente en los documentos privados citados, satisfaciengo
a su madre una cantidad equivalente a los beneficios que hayan producido las
279 participaciones que generosamente cedié a sus hijas en escritura piiblica.

CUMPLIMIENTO DE LOS CONTRATOS: Si se aceptase la tesis que propugnan
las recurrentes se vendria a dejar a voluntad de éstas el cumplimiento de la
obligacién contraida, pues les bastaba adoptar el acuerdo social de no repartir
dividendos —ya que tenian mayoria en la sociedad— para burlar a su ge-
nerosa madre, lo cual chocaria con el precepto contenido en el articulo 1.256
del Cdédigo civil que prohibe que el cumplimienty de los contratos se deje al
arbitrio del obligado.

USUFRUCTO DE PARTICIPACIONES SOCIALES: No hay violacién del articulo 24
de la Ley de S. R. L., puesto que la demandante no ejercita los derechos que
le corresponden como usufructuaria de participaciones sociales frente a la en-
tidad J. S. G., S. L., contrad la cual ninguna accién procesal ni de derecho
material ostenta, sino que reclama de las demandadas el cumplimiento de la
obligacién que han reconocido formalmente en documento privado. (Sentencia
de 19 de diciembre de 1974; no ha lugar.)

Nota: Por escritura piblica otorgada en 1959, la madre vendié -——en
rigor, se encubria una donacién— 279 participaciones de una sociedad limi-
tada a tres hijas suyas, poseedoras también de otras participaciones que, en
su conjunto, agotaban casi su totalidad. El mismo dia y en sendos docu-
mentos privados, cada una de las hijas reconocia que la cedente se habia
reservado el usufructo de las participaciones transmitidas. Frente a la recla-
macidén de la madre de que se le abonen los beneficios de tales participaciones,
las hijas oponen que en determinado ejercicio econdémico no hubo beneficios
y que en otro se acordd no repartirlos, aparte de que, en todp caso, habria
que haberse dirigido la accién también contra la propia sociedad.

El Tribunal Supremo resuelve elegantemente la cuestién, para llegar a la
solucién justa, en base a la doctrina que ha quedado extractada, para sentar
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la cual saca partido inteligentemente de ciertas expresiones utilizadas en los
indicados documentos privados, que daban pie para interpretar que la obliga-
cién de las cesionarias consistia en entregar “el equivalente” de los beneficios
que hubieran podido producirse. Ademds, uno de los considerandos, reco-
giendo la idea expuesta en la Sentencia impugnada, apunta la posibilidad, mas
que probable, segiin los hechos probados, de que el acuerdo de no repartir
beneficios se adopté con dolo. 1. D. C.

2. “EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS”: Para que pueda ser acogida es
preciso que el actor no haya cumplido su prestacién, ni ofrecido realizarla;
no puede alegarse cuando el no cumiplimiento por el actor es imputable al
demandado. (Sentencia 3 de marzo de 1973; no hay lugar.)

J. P. D.

13.  ArrticuLo 1.124 C. pE C.: Para que pueda aplicarse esie precepto es pre-
ciso que las obligaciones sean reciprocas y de cardcter principal, no ddndose este
supuesto cuando una de las partes incurrié en un mero retardo, sélo parcial-
mente imputable a la misma, en el cumplimiento de una obligacién accesoria.

PRUEBA: LIBROS DE LOS COMERCIANTES: PAPELES PRIVADOS: El articulo 48
del C. de c. no hace otra cosa que establecer reglas de criterio para graduar la
prueba de los respectivos libros de los comerciantes cuando litigan unos con
otros y se trate de contratos esencialmente mercantiles, y si bien el articulo
1.228 del Cddigo de c. establece que los asientos, registros y papeles privados
hacen prueba contra el que los ha escrito en todo aquello que conste con cla-
ridad, habiendo de aceptarlos en la parte que le perjudiquen quien quiera
aprovecharse de ellos, y la regla primera del repetido articulo 48 del Cédigo
de comercio preceptita que los libros de los comerciantes tienen fuerza pro-
batoria contra ellos, es indudable que tales preceptos carecen de aplicacién
cuando no hay asientos en los que tenga exteriorizacién el hecho que se dis-
cute, ya que no puede admitirse que la falta de anotacién suponga por st socia
la inexistencia del acto o contrato en litigio, y ademds una de las partes no
actiia en el pleito como comerciante. (Sentencia de 10 de marzo; no ha lugar.)

J.P. D.

4. RESOLUCISN POR INCUMPLIMIENTO: ARTICULO 1.124 C. C.: ABANDONO DE
oBRA: Tal y como estd redactado el recurso, no conduce a otra cosa que a
dar paso a la aplicacién del pdrrafo primero del articulo 1.124 del C. c., aiin
dado el cardcter excepcional con que se ha concebido esta medida de reso-
lucién unilateral de un contrato, como ocurre en ¢l caso de aufos, en que el
término “abandono”, que con acierto de la Sala emplea, supone la cesacion
en la ejecucion de la obra y el propésito (plenamente confirmado por los tér-
minos del “suplico”, empleado en el recurso) de no continuarla, ddndose todas
las condiciones necesarias, segin la jurisprudencia, para la efectividad de lo
dispuesto en el referido articulo. (Sentencia de 4 de junio de 1974; no ha lugar.)

A. L C

5. PRECONTRATO: PROMESA BILATERAL DE COMPRAVENTA: DOCTRINA GENERAL:
En torno a la interpretacién del articulo 1.451 Cédigo civil es doctrina de
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esta Sala, sobre todo a partir de la Sentencia de 1.° de julio de 1950, seguida
en linea de principio por las Sentencias de 27 de febrero de 1954, 2 de febrero
de 1959 v 5 de octubre de 1961, resumida y comentada en la de 7 de febrero
de 1966, y reiterada en las de 1.° de junio de 1966 y 11 de noviembre de 1969,
que cuando en el contrato preliminar han quedado determinados de manera
total y completa los elementos y circunstancias de la prometida compravenia,
y consta de un modo indubitado en aquel contrato la decidida voluntad de las
partes de llegar a celebrar una auténtica compraventa, la resistencia de una
de elias a concluir ésta no da lugar simplemente a la correspondiente indem-
nizacion de daiios y perjuicios, sina que faculta a la otra parte para exigir
el cumplimiento no sélo de la promesa, sino también del contrato definitivo.

CONSIGNACION: NECESIDAD DE ANUNCIARLA AL ACREEDOR: Conforme al ar-
ticulo 1.177, pdrrafo 1.°, Cédigo civil, para que la consignacién de la cosa
debida libere al obligado deberd ser previamente anunciada a lus personas in-
leresadas en el cumplimiento de la obligacién, y enire ellas al acreedor. (Sen-
tencia de 28 de junio de 1974; ha lugar.)

Nota: Aunque no constituye doctrina nueva, si hay que sefialar la firmeza
con que se reitera la que ya puede considerarse doctrina consagrada por la
Sala 1.2 en materia de eficacia de la promesa bilateral de compraventa. Sigue
siendo fundamental DE CasTRO: La promesa de contrato, en ADC, 3 (1950),
1133 ss. Algunas de las sentencias que se citan se encuentran en DiEz-Picazo,
Estudios sobre la jurisprudencia civil, 2, vol. I (Madrid, 1973), pp. 348 ss.

G. G. C

6. COMMPRAVENTA DE INMMUEBLES EN DOCUMMENTO PRIVADO; VALOR DEL AR-
TicuLo 1.280 C. c.: La falta de cumplimiento de la formalidad rituaria que
el articulo 1280 establece, no desvirtita la fuerza de obligar que tienen los
contratos entre las partes que los otorgan y sus herederos, tratdndose del cum-
plimiento de un requisito de forma que no es obligacién, sino facultad de las
partes contratantes, y sin que el hecho de no haber hecho uso de ella enerve
la accion que les corresponde; ast lo tiene declarado esta Sala en Sentencias
de 9 de abril de 1908, 13 de marzo de 1928, 11 de marzo de 1932, 30 de abril
de 1955 y 9 de mayo de 1970, entre otras.

ACCION DECLARATIVA DE LOs EFECTOS DE UN CONTRATO DE COMPRAVENTA:
La pretensién deducida en la demanda tiende a lograr pronunciamiento judicial
por el que se declare que el contrato de compraventa reflejado en el docu-
menio privado de 8 de octubre de 1939, celebrado por el padre de los deman-
dados y recurrentes, es vdlido, licito y surtié sus naturales efectos de trans-
mitir al comprador, causante de los actores, los derechos de dominio sobre la
cuarta parte indivisa de la finca descrita en el hecho primero de la demanda
¥, en su virtud, es llano que tal accion deriva del referido contrato de com-
praventa y es de naturaleza personal, (Sentencia de 17 de febrero de 1975;
no ha lugar.)

Nota: A efectos dialécticos, Ia Sentencia acepta la calificacién de accién
real defendida por los demandados, sin que estime la prescripcién extintiva
de la misma, ya que fija el dies a quo en 1969 —o sea, treinta afios después
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del otorgamiento del documento privado indicado—, al otorgarse una escri-
tura de manifestacién de herencia en la que se incluye como de la propiedad
del vendedor la finca litigiosa que habfa salido de su patrimonio.

G. G. C

7. COMPRAVENTA DE VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL: INTERPRETACION DEL
CONTRATO: PREVALENCIA DEL SENTIDO LITERAL: Reiterada doctrina jurispruden-
cial viene estableciendo que, siendo los términos del contrato claros Yy no ofre-
ciendo dudas sobre la intencién de los contratantes, se estard —por impera-
tiva del articulo 1281, 1, Cédigo civil— al sentido literal de sus cldusulas;
disposicion primordial cuya observancia se impone siempre que el texto con-
tractunal ofrezca esa claridad que la ley exige, lo cual sucede en el presente
caso en el que los términos del contrato-base son, por si mismos, lo bastante
licidos para ser entendidos en un mismo sentido, sin dar lugar a dudas, y sin
necesidad para su comprension de razonamientos susceptibles de impugnacién,
por lo que no caben interpretaciones que alteren su sentido natural y recto.

CONTRATO CONTENIDQ EN FORMULARIO IMPRESO: NECESIDAD DE INTERPRE-
TARLO COMO TODO UNITARIO: No ofrece dificultad alguna extraer de la, simple
lectura de las condiciones contractuales todas las circunstancias que deriven
de las mismas, sin que pueda ofrecer dudas al sentido e inteligencia de lo con-
venido, el simple hecho de estar redactado en forma impresa, y el haber com-
pletado los espacios en blanco con las diversas circunstancias personales 'y
materiales, esenciales todas ellas del pacto, pero en todo unitario y completo,
que lleva en si una armonia contractual que ha de respetarse, por lo que no
¢s admisible tergiversar el texto de lo convenido con la eliminacion de las
clausulas 3.2 y 43 para deducir de las restantes un precio cuya oportunidad
Y cuantia no aparecen como cierta y definitiva en el texto del contrato.

IDETERMINACION DEL PRECIO VERDADERO: Del texto claro y termunante del
contrato se deriva que se ha convenido un precio en la cldusula 2.2, pero te-
niendo en cuenta que éste siempre quedard acomodado en su cuantia, a lo
que resulte de la “calificacién definitiva” otorgada por el Minisicrio de Ia
Vivienda, como asi se hace constar en la cldusula 32, la que hay que respetar
en todo momento, porque lo contrario supondria llevar a cabo una interpre-
tacion arbitraria, al pretender aislar una de las cldusulas del contrato —la se-
gunda—, desgajdndola de sus complementarias —tercera y cuarta— que estén
en correcta conexién con aquella otra, y ello cuando tanto una interpretacién
literal de las miismas (articulo 1.281) como la derivada de la aplicacién con-
junta (articulo 1.284) evidencia que el contrato no expresa en modo alguno
le renuncia por parte del vendedor al importé del total precio, fijado por la
Administracion, que, segtin la Ley, ha de especificarse en la cédula de califi-
cacidon definitiva. (Sentencia de 18 de noviembre de 1974; ha lugar.)

Nota: La presente Sentencia es digna de resaltarse por cuanto da lugar
al recurso de casacién por violacién del parrafo 1.2 del articulo 1.281 del
Cédigo civil, en relacién con los articulos 1.284, 1.285 y 1.288 del Cédigo civil,
aunque la cuestion litigiosa puede estimarse de minima cuantia de entre las
que tienen acceso al Tribunal Supremo. Habia que dilucidar si el precio
convenido en la venta de un piso de proteccién oficial era de 220.000 pesetas
comg sostenia el comprador, o de 311.997,60 pesetas como entendia el ven-
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dedor. La Sentencia de la A. T. habia declarado que la 2.2 de las clausulas
del contratp especificaba clara y concretamente un precio determinado y cierto
sobre el que recaia el consentimiento de las partes, sin atribuirle provisiona-
lidad alguna, mientras que las demds cldusulas, por formar parte de un im-
preso que reviste las caracteristicas de un contrato de adhesion, su interpre-
tacién no debe favorecer a la parte. El T. S. realiza una encomiable labor
interpretativa, refutando acertadamente los argumentos de la sentencia recu-
rrida, recordando una doctrina ‘que, no por reiterada, puede ser desconocida
a veces por las instancias inferiores. Sobre las tltimas orientaciones jurispru-
denciales, cfr. CASTAN, Derecho civil espaiiol, comitn y foral, 111, La obliga-
cidn y el contrato en general, 11.% ed., revisada por Garcia Cantero (Madrid,
1974), pp. 516 ss. ’
G. G.. C.

8. PERMUTA DE SOLAR POR LOCAL Y VIVIENDA: INCUMPLIMIENTO: EJECUCION DE
SENTENCIA: El negocio juridico bdsico es un contrato de permuta, cuya difc-
rencia 'y efectos de la compraventa son tan evidentes que basta la simple lec-
tura comparativa de los arficulos 1.445 y 1.538, y de sus respectivos concor-
dantes del Cédigo civil, para comprobarlo, y la previsién que la sentencia, de
acuerdo con la demanda, hace no permite intercambiar arbitrariamente las
dos figuras juridicas, sino sélo de un modo subsidiario, en defecto de las cosas
objeto de la permuta y con las circunstancias alli expresadas.

PRUEBA DE LA IMPOSIBILIDAD DE ENTREGA: La asociacién demandada estaba
obligade a demostrar, en primer lugar, qué las fincas que debian ser dadas
en permuta estaban. poseidas, y precisamente a titulo de compraventa, por un
tercero, y en el caso presente, no se alegé tal posesion al plantearse la de-
manda o, en todo caso, antes de su anotacién en el Registro de la Propiedad
cuya finalidad es asegurar la efectividad de la retroaccion de los pronuncia-
mientos de la Sentencia correspondiente, como recuerda la Sentencia de 12
de junio de 1951.

NO HAY LITISCONSORCIO PASIVO CON EL OCUPANTE DE HECHO: Como al ser
requerida la entidad demandada no hizo manifestacion alguna, m mencidn
de ningiin ocupante, ni naturalmente del titulo de su ocupacién y de su fecha,
lo cual hace presumir la posterioridad, si la hubiera, que todavia se ignord,
ya que cuando el actor, para facilitar el cumplimiento de una providencia de
ejecucién de lo juzgado, descubre que en el piso elegido hay un ocupante que
designa, no basta con ello para estimar la necesidad de un litisconsorcio pa-
sivo, porque puede tratarse de un simpld servidor de la posesién (Sentencia
de 21 de abril de 1965), por lo cual es procedente estimar el recurso. (Scn-
tencia de 15 de noviembre de 1974; ha lugar.)

HEecHos: La Sentencia, de cuya ejecucién se trata, habia declarado: 1.2 Es
véalido y de plena eficacia juridica el contrato de permuta concertado entre las
partes, y por el cual la Asociacién Civil San Antonio recibié 465 metros cua-
drados, a cambip de entregar un local en la construccién, una vez terminada,
con diez metros lineales entre pilares y con una superficie equivalente al 40
por 100 de la superficie edificable, y un piso de 76 metros cuadrados, apro-
ximadamente, de superficie, que sera elegido por la otra parte. 2.° En el caso
de que por haber sido vendidos los locales np quede espacio libre o no haya
posibilidad de dar cumplimiento a lo convenido, se abonari a don S. P. el
precio del terreno ocupado por la edificacién, el cual se determinard en eje-
cucidon de Sentencia.
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Nora: Parece claro que la obligacién de la asociacién no era de natura-
leza alternativa, regida por los articulos 1.131 y ss. Cédigo civil, sino que el
contrato de permuta tenia prevista una forma subsidiaria de cumplimiento en
el caso de imposibilidad juridica sobrevenida. Se trata de un contrato cuya
naturaleza, en cierto modo, es fungible. En el casp resuelto parece claro que
al solicitar el cedente del solar el cumplimiento del contrato de permuta no
se habian vendido los locales que debian entregarse a cambio, reforzdndose
su pretensién con la anotacién preventiva de la demanda.

La relativa frecuencia con que se producen contratos de este tipo debe
ser un incentivo para que la doctrina profundice en su problemética, a la que
no siempre es facil adaptar la normativa vigente,

G G C.

9. DERECHO DE OPCION: TRANSMISION: No es transmisible sin el consenti-
miento del optatario el derecho de opcién de compra concedido en un con-
trato cuya finalidad fue la de dar efectividad a una compleja posicion juridica,
integrada por derechos y obligaciones reciprocos, ya que al optatario podia
no serle indiferente la persona del comprador, titular pasivo de unas obliga-
ciones que para ser cedidas requerian el consentimiento del concedente de la
opcién.

RECURSO DE CASACION: No se da conira los considerandos de la resolucion
impugnada que no constituyen fundamento del fallo. (Sentencia 6 de marzo
de 1975, no ha lugar.) A

J. P. D.

10. EJECUCION DE SENTENCIA: LIQUIDACION DE SOCIEDAD CIVIL IRREGULAR: iN-
FRACCION DEL ARTicuLo 1.061 C. c.: El articulo 1.061 C. c. no se refiere a
que todos tengan que participar de los mismos objetos, sinol que lo que se
entregue a cada uno deberd reunir aquellas condiciones, que es precisamente
lo que aqui hicieron los juzgadores de instancia con la adjudicacion particulari-
zada de cosas especificas a cada uno de los socios; siendo ajustado a los mds
elementales principios legales y de equidad el que el recurrente, que sélo aporté
a la sociedad la suma de 107.430 pesetas y cuyo crédito se le reconoce, se le
adjudiquen bienes suficientes para cubrirlo, miientras que a la otra parte se
le atribuye la propiedad de una finca adquirida con el dinero por ella aportado,
no para conseguir un aumento del capital social, sino para con él realizar ¢n
concreto dicha adquisicién, que vendria a integrar el patrimonio societario.
(Sentencia de 7 de diciembre de 1974; no ha lugar.)

G. G. C.

11. PACTO DE EXCLUSVA SIN FUACION DE PLAZO: VALIDEZ DE LA CLAUSULA DE
RESOLUCION UNILATERAL: No cs posible asignar al pacto de exclusiva de venta
de un producto el cardcter de perpetuidad.

A ello se oponen los siguientes argumentos: 1.° El que dicho pacto, exa-
minado por la Jurisprudencia de esta Sala a partir de su Sentencia de 23
de marzo de 1921, y definido en las de 29 de octubre de 1955 y 31 de di-
ciembre de 1970, al orientarse en el sentido de evitar la concurrencia en el
mercado, entrafia una restriccibn a la libertad comercial de los contratantes
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que, como tal, no debe interpretarse en sentido amplio, sino limitado, en
virtud del aforismo juridico “odiosa sunt restringenda”, recogido, entre otras,
por la Sentencia de 22 de febrero de 1958. 2.° El que, dado el “intuito per-
sonae”, que juega en los contratos de distribucién de productos con pacto de
exclusiva, por la repercusién que en el patrimonio de cada contratante puede
ocasionar la inactividad o falta de diligencia del otro, se le suele acompafar
en la prictica mercantil, cuando se concieria sin fijacién de plazo, de una
clausula de resolucién “ad nutum” con exencién de resarcimientg de dafos
y perjuicios, que actia como valvula de seguridad para compensarles del riesgo
que mutuamente corren. 3.° El que, éste es el criterio seguido por nuestio
Cddigo civil, para todos aquellos supuestos en que, entre los interesados, me-
dian relaciones obligacionales por tiempo indefinido, segin se infiere de sus
articulos 400, 1.052, 1.705, 1.733 y 1.750, e incluso otros textos legales, como
el articulo 279 del C. de c. 4.9 El que tanto las legislaciones extranjeras como
las disposiciones vigentes en nuesltro pais que tratan de materia, adoptan
medidas para evitar la prolongacién “sine die” de los pactos de exclusiva
estipulados por tiempo indefinido, bien concediendo a ambos contratantes la
facultad de desistimiento unilateral, con requisitos analogos al que es objeto
de este recurso, como sucede con el articulo 1.569 del C. c. italiano, ya sefta-
lando un plazo miximo de duracién para los mismos, cual ocurre con el
parrafo 2.2 del articulo 13 del Reglamento para los Agentes de la Propiedad
Inmobiliaria de 6 de abril de 1951. 5.2 El que la jurisprudencia de esta Sala
también proclamé en sus Sentencias de 18 de marzo y 28 de mayo de 1966
la necesidad de que dichos pactos no fueran “ilimitados en el tiempo ni en
el espacio”, razones todas ellas que dan lugar a que no se haya infringido
el mencionado articulo 1.256, y a que el empleo de la denuncia unilateral
del contrato, por parte de la recurrida no implique el abuso en el ejercicio
del derecho a que el motivo se contrae, por no darse éste cuando ia persona
a quien se atribuye no traspasé los limites de la equidad y buena fe, sino
que se redujo a ejercitar las acciones que estimé corresponderle (Sentencias
de 27 de febrero 1958, 4 de marzo de 1959 y 7 de junio de 1970), conforimne
a la maxima “quo iure suo utitur neminem laedit” (Sentencias de 12 de fe-
brero de 1966 y 28 de noviembre de 1967). (Sentencia de 14 de febrero de
1973; no ha lugar.)

NoTA: Transcribimos literalmente el tercer Considerando de la Sentencia,
de la que fue ponente don Federico Rodriguez Solano y Espin, por la impor-

tancia y riqueza de sus argumentos.
J. P. D.

12. RECLAMACION DE DANOS Y PERJUICIOS: PRUEBA DEL DANO: DOCTRINA GE-
NERAL: De ftoda lesion injusta de un derecho uajeno, como consecuencia del princi-
pio general de que quien causa daiio lo debe indemnizar, lo mismo si se produce
de una obligacion preestablecida que cuando proviene de culpa o negligencia
no referidas a vinculo contractual, nace la responsabilidad que deriva de los
articulos 1.101 y 1.902 del Cédigo civil, con sus concordantes y aparte sus
peculiares caracteristicas tienen como denominador comiiiz el que los daiios
Y perjuicios resulten, probados a juicio del Tribunal sentenciador, de tal modo
que no basta, en cada supuesto, la prueba de aquella culpabilidad o negli-



Jurisprudencia 823

gencia o del incumplimiento de la obligacién, si no resulta acreditado la reali-
dad de los daiios y perjuicios reclamados.

CONTRATO DE FLETAMENTO: INCENDIO FORTUITO DEL BUQUE: DANOS Y PER-
JUICIOS: INCULPABILIDAD DEL FLETADOR: Como consecuencia del incendio de-
clarado en la bodega nitmero 1 del barco, se diy lugar a que éste no se car-
gase en la totalidad convenida en la péliza, permaneciendo en puerto mavor
niimero de dias del previsto, pero de dicho suceso no, fue culpable el fletador,
por lg que no puede hacérsele responsable del defecto de emibarque v de las
estadias. (Sentencia de 10 de febrero de 1975; no ha lugar.)

G G. C

13. CULPA EXTRACONTRACTUAL: ACCIDENTE DE AUTOMOVIL CON MUERTE DEL
CONDUCTOR: NO HAY RESPONSABILIDAD DEL DUENO DEL VEHICULO: La responsabi-
lidad extracontractual o aquiliana presupone la conjuncién de los siguientes
requisitos: la realidad de una lesion o dafio a tercero, una accion u omision
culpable o negligente por parte del que lo produce y una relacion de causa-
lidad entre esa conducta y el daiio, y de los hechos declarados probados no
aparece cudl fuere la conducta del demandado —propietario del vehiculo—,
ni por tanto poder derivarse relacion alguna de causa a efecto, faltando dos
de aquellos requisitos para la prosperabilidad de la accién; siendo de notan
que la parte actora pretende derivar la responsabilidad indemnizatoria de la
relacién laboral existente entre el demandado y el fallecido, por lo que no
resulta aplicabld el articulo 1.902 ni, en su caso, el 1.903 del C. c. (Sentencia
de 11 de febrero de 1975; no ha lugar.)

Parece clara la desestimacién del recurso: la jurisdiccién civil no es com-
petente para declarar la posible responsabilidad por accidente de trabajo (se
alega que el demandado no habia dado de alta en la Seguridad Social a la
victima); el 1.902 no es invocable por no haber incurrido en culpa el deman-
dado; tampoco el 1.903, por referirse a un supuesto diferente (responsabili-
dad del empresario por dafios causados a fercero por sus dependientes).

G. G. C.

1V. Arrendamientos.

I.  ARRENDAMIENTO URBANO SOMETIDO A L. A. U.: EDIFICACION DE CARACTER
PROVISIONAL: La doctrina de esta Sala viene pronuncidndose respecto a la
provisionalidad de las edificaciones que sefiala el articulp 91 de la L. A. U.,
en el sentido de que la enumeracién que hace en su pdrrafo 2.° dicho pre-
ceplo es meramente enunciativa, pudiendo calificarse de provisionales otras
edificaciones probando que lo sean; y esta calificacién no depende del tiempo
transcurrido desde su construccion, ni de la posibilidad de su permanencia, ni
de la falta de direccién técnica, sino que ha de determinarse por las circunstan-
cias concurrentes en cada caso, entre ellas la inaddcuacién al lugar en que
radica en relacion con las ordenaciones urbanas y capacidad de ocupacién en
ellas asignada a la superficie sobre la que estd construida, con el valor de
sus propios solares (S. 7 mayo 1969). (Sentencia de 15 de abril de 1974; no
ha lugar.) '

G. G. C.

20
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2. PRINCPIOS GENERALES DEL DERECHO: DONDE LA LEY NO DISTINGUE, NO ES
LICITO DISTINGUIR: EXTINCION DEL SUBARRIENDO POR EXTINCION DEL ARRIiENDO:
EXTINCION DE ARRIENDO POR CONFORMIDAD DE LOS INTERESADOS: COMPETENCIA:
Conmo la LAU no establece distincién, la extincion del subarriendo por extin-
cién del arriendo se produce aunque el arriendo originario se extinguiera por
conformidad de los inferesados, correspondiendo el conocimiento de la accidn
concedida por el articulo 117 de la LAU al propictario del local de negocio,
al Juez de Primera Instancia y debiendo seguirse la primera instancia por el
irdmite de incidentes.

DECRETOS DE ALQUILERES DE 1931 Y 1936: SUBARRIENDOS: Aun cuando
la derogacién de los indicados Decretos por la LAU no impide su aplica-
cién a los derechos nacidos bajo su régimen, ello puede afectar o la pres-
cripcion del derecho del arrendador para obtener la resolucién del arriendo
con base en esta causa, pero no implica el decaimiento de la accién que el
articulo 117 de la LAU concede al arrendador, porque aquellos decrefos no
admitieron la pervivencia del subarriendo una vez extinguido el arriendo que
io originaba, sino que, por el contrario, regia el principio resoluto “jure dan-
tis, resolvitur jus concessum”, (Sentencia de 23 de noviembre de 1974; no
ha lugar.)

J.P.R.

EXPROPIACION FORZOSA: CUANDO PRODUCE EFECTO TRASLATIVO DE LA PRO-
PIEDAD: La expropiacién forzosa no surte efectos traslativos de la propiedad
del bien expropiado hasta que se ha efectuado el pago del precio. (Sentencia

de 24 de enero de 1975; no ha lugar.)
J. P. R.

CONTRATO DE OBRA: ENTREGA EN FORMA DISTINTA DE LA PACTADA: La en-
trega de la cosa objeto del contrato de obra en forma distinta de la pactada,
supone tanto como la no realizacién.

CONGRUENCIA: CASACION: Debe ser desestimado el recurso en que se alega
la incongruencia de la resolucién recurrida, sin hacer referencia alguna a una
posible infraccién del articulo 359 de la LEC.

CASACION: ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: La die-
gacién del error de hecho en la apreciacion de Id prueba exige, en su apli-
cacién a un caso concreto, que el alegado esté respaldado con algiin docu-
mento especifico de cardcter auténtico, que ponga de manifiesto, por si solo
y sin ulterior razonamiento, lo contrario de lo sostenido por el juzgador.

CASACION: CONCEPTO DE LA VIOLACION DE LEY: La violacién de norma, al
no especificarse el sentido de la misma y de acuerdo con la reiterada doctrina
jurisprudencial equivale a no aplicacién, nocién distinta de la aplicacion in-

debida. (Sentencia de 10 de diciembre de 1974.)
J. P. R.

4. CALIFICACION DEL ARRIENDO: LOCAL DE NEGOCIO O ALMACEN: Si lo arren-
dado fue el piso bajo y la cochera, arrendados en un solo contrato con renta
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tnica y destinados por el arrendatario primero a cochera de los camiones
que dedicaba a un negocio de transporte y luego a la guarda de dos taxis
para el servicio publico, habiendo en la cochera instalacién de r1eléfono
para atender @ las llamadas del negocio, el arriendo lo es de local de negocio
Y no de mero depdsito o almacén.

DENEGACION DE PRORROGA POR CIERRE: Si el arrendatarior vendié uno de
los taxis que guardaba en la cochera y al caer enfermo y con el hijo iinico
prestando el servicio militar, dic Iugar a que por mds de un aiic no se sacara
el taxi a rodaje, incidié en la causa de denegacién de prérroga por cierre.

DENEGACION DE PRORROGA POR INTRODUCCION DE TERCERO EN LA COSA
ARRENDADA: Al dar por probado la sentencia recurrida la introduccién de un
lercero en el uso de la cosa arrendada, foda vez que uno de los hijos del
demandado casado y con domicilio independiente, de profesion taxista, lo
venia cerrando en el local litigioso, por lo que el organo de instancia estimé
de aplicacién la causa 5.2 del articulo 149 LAU, debe ser desestimado el re-
curso en que se alega aplicacién indebida de la misma, ol no dar por demos-
trada la posesion .del local por su hijo, tratando, con ello, de combatir el
resultado probatoria @ que llega el juzgador. (Sentencia de 22 noviembre
de 1954; no ha lugar.)

I. P. R.

5. ARRIENDO DE INDUSTIA O DE LOCAL DE NEGOCIO: CALIFICACION: Si en uia
misma fecha el propietario de un terreno en el que habia edificado una es-
tacién de servicio arrendé el local a otra persona, al fiempo que vendia a
la misma el conjunto dé aparatos, enseres, itiles y herramientas que integra-
ban la estacién de servicio, el arriendo es de local de negocio 'y no de in-
dustrig, pues mal puede constituir la cesion —en arriendo—de una unidad
patrimonial, aquélla a la que se despoja, por haber sido vendidos los elemen-
los precisos para su esencial actividad. (Sentencia de 25 de enero de 1975;
no ha lugar)

J. P. R.

6. ARRIENDO DE INDUSTRIA: NEGOCIO DE ESPECTACULOS: El pdrrafo 1° del
articulo 3 de la LAU establece en términos generales el principio de que el
arriendo de indusiria queda excluido de su dmbito y sometido a la libertad
de contratacién, por lo que las excepciones que la propia ley estableciera
habrian de interpretarse en sentido restrictivo, sin consecuencias que no se
deduzcan de sus propios términos, y esto mismo ha de entenderse en la
unica excepcién, lo referente a la industria de espectdculos, pues siendo
normalmente su explotacion por temporada, la acumulacién de las que caben
en dos afios o mds, revelan la voluntad implicita de estabilizar la explotacion,
pero si, por el contrarip, né sélo no aparece voluntad implicita, sino que
expresamente se pacta un plazo menor de arriendo, si antes de cumplirse el
plazo de dos aiios al arriendo concedido a una persona individual se da por
terminado 'y se transfiere a una persona juridica y se pacta un nuevo con-
trato, distinto del anterior, tal reiteracién es demostracién explicita de la
voluntad de las partes expresiva de su deseo contrario a la voluntad de pré-
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rroga bdsica de la excepcién legal indicada, lo que es licito, vdlido y nornial.
(Sentencia de 7 de diciembre de 1974; no ha lugar)
J. P. R.

7. ARRIENDO DE INDUSTRIA: CALIFICACION: Si el objeto del contrato lo cons.
lituy6 la entrega, por tiempo determinado y precio cierto, del goce de un
complejo de elementos materiales, coordinados y adecuados enire si, por su
estructura 'y disposicién, para ser destinados a un uso indusirial especifico
y concreto, en estado de funcionamiento, por haber sido creado por el arren-
dador y estar explotado por él en el momento de la estipulacion, el arriendo
es de industria,

REEMPLAZO DE ELEMENTOS DEL COMPLEJO ARRENDADO: CALIFICACION: El
que durante la relacién arrendaticia se inutilizaron unos elementos de la
fdbrica, indispensables para el cernido del trigo molturado, que fueron sus-
titidos por otros de propiedad del arrendatario, no supone alteracion esen-
cial del contrato primitivo, pues la novacién precisa, para ser vdlida, acuerdo
de voluntades y probar con toda claridad el “animus novandi” y la jurispru-
dencia ha dicho que el simple cambio o reemplazo de parte de la maquinaria
menaje o mobiliarip de la industria arrendada, por otros clementos andlogos
o las aportaciones d mejoras hechas por el arrendatario, no alteran la cali-
ficacion del contrato ni modifican su naturaleza si subsisten los demds cle-

nentos esenciales. (Sentencia 8 noviembre 1974; no ha lugar.)
J. P. R.

8. DURACION DEL ARRIENDO: ARRIENDO POR TIEMPQ INDEFINIDO; DURACION
DE SUBARRIENDO VINCULADA A LA DEL ARRIENDO: Si bien la jurisprudencia de
la Sala I ha declarado con reiteracion, que el pacto por el que se conviene
ia duracion de un contrato de arriendo por tiempo indefinido, es incompatible
con la naturaleza juridica de estos convenios. (SS. de 15 de octubre de 1924,

3 de diciembre de 1954 y 24 de junio de 1969), por implicar una verdadera
desmembracion del dominio, equivalente a la enfitéusis o al antiguo “‘ius per-

petuae conductioni” del Derecho romano y por oponerse la falia de tempora-
lidad, a los términos en que estd redactado el articulo 1.543 del C. c. (5. 3
noviembre 1973), no menos exacto es, que si se pacté un subarriendo con la
prevision de que su duracién serd la misma que tuviera el contralo de
arriendo que le sirvié de base, su duracién quedé perfectamente determina-
da al supeditarse a la locacién de que dependia, sin que quepa la aplicacion
al caso del articulo 1.581 C. c., que sélo contiene una norma supletoria
para cuando la voluntad de las partes no sa haya manifestado, sin que quepa
distinguir, si no distinguieron los interesados, entre el caso de vigencia del
arriendo por razones contractuales o por prérrogas obligatorias.

CONGRUENCIA: Las sentencias absolutorias resuelven, por lo general, todos
los problemas planteados en el pleito.

CASACION: INTERPRETACION DE NEGOCIOS JURIDICOS: Al estar encomendada
a los Tribunales de instancia la interpretacion de los negocios juridicos, la
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aecision a que lleguen, al hacer uso de semejante facultad, debe respetarse en
casacién, salvo que sea ilégica, desorbitada o absurba. (Sentencia de 6 de
diciembre de 1974; no ha lugar.)

Nota: Es sin duda acertada el criterio de la Sentencia en orden a la va-
lidez del pacto en cuestién, auque en la prictica, dado el sistema de prérroga
forzosa del arriendo, la duracién del subarriendo serd “bastante poco defi-
nida” si no indefinida. En rigor el hecho de proclamar la ineficacia de los
pactos de duracién indefinida del arriendo obedece a un trasnochado concep-
tualismo y a una obsesién por defender al propietario aun de las limitaciones
que el mismo haya creido oportuno hacer de su derecho. Dentro del sistema
general de autonomia de la voluntad en materia contractual no veo incon-
veniente alguno en admitir la eficacia de un negocio juridico que sea cual
sea la calificacién que se le dé suponga por parte del propietario la cesién
a un tercero del uso de una cosa de su propiedad por precio cierto y du-

racién indefinida.
J. P. R.

9. ADQUIRENTE “INTER VIVOS” DE FINCA ARRENDADA: TRANSMISION DEL CON-
TENIDO OBLIGACIONAL: El principio, segiin el cual, el adquirente “‘intey vivos”
de una finca arrendada sujeta a la LAU se subroga en todos los derechos y
obligaciones del arrendador y transferente, tiene aplicacién cualquiera que
sea tiempo en que se celebraron las estipulaciones entre el inquilino y el trans-
mitente (anterior arrendador), o sea, tanto las convenidas al celebrarse el
contrato locativo, como las pactadas en el transcurso de la relacion arren-
daticia; por ello no hay litisconsorcio pasivo necesario entre adquirente 'y
Scnajenante en el proceso enj que se \pretende, por el arrendatario, que por
acuerdo con el primitivo arrendador quedé modificada la renta.

IMPUGNACION DEL PRECIO DE VENTA DE FINCA ARRENDADA: Como base de
la capitalizacion a que se refiere el articulo 53 LAU ha de tomarse la renia
anual que al tiempo de la transmision pague el inquilino y por ello, si nuda
se pagaba por aplicacién de unae cldusula de estabilizacion ni por razdn de
prestacién de servicios, sélo lo efectivamente abonado ha de servir de base
a la capitalizacidn. (Sentencia de 26 de diciembre de 1974; no ha lugar.)

I.P. R

10. TANTEO DE ARRENDADOR CON ARREGLO A LA LAU: cOMPUTO DEL PLAZO:
No es admisible el criterio de que el plazo de treinta dias del arficulo 35 de
la LAU, ha de ser de dias naturales, ya que es bien cierto, y asi lo impone
v regula el articulo 39 de la LAU, que ha de contarse por dias hdbiies.
(Sentencia de 17 de febrerg de 1975; no ha lugar.)

J. P. R.

11. TANTEO Y RETRACTO DE INQUILINO: DIVISION Y ADJUDICACIGON DE COSA
COMUN; DONACION: Si bien el pdrrafo 3, en relacién con el 1 del articulo 47
de la LAU, concede al inguilino un derecho de adguisicién preferente en
caso de adjudicacién de vivienda por division de cosa comiin y sélo exceptiia,
en cuanto ahora importa, los supuestos de division y adjudicacién de cosa
comiin adquirida por herencia o legado sin aludir a la donacién, tampoco
excluida por otros fines en el articulp 54, 2.° de la LAU, la Sala I del T. S.
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en S. de 20 enero 1962 ha declarado que, cuando el propdsito de los comu-
neros no fue burlar o desviar el derecho del inquilino, sino ejecutar o dar
cumplimiento « la donacién hecha por los padres en forma conjunta a favor
de todos los hijos, de la finca urbana que dividian, adjudicindose cada uno
de cilos un piso, esto es, cuando ambos negocios, donacién y division estaban
enlazados, el acio de divisién y adjudicacién individual no puede conside-
rarse aisladaménte sino en conexion o como consecuencia de la donacion,
€n cuyo supuesto no encuddra el articulo 48 de la Ley referida, pues al di-
vidir la casa no se hizo con el propésito dé privar al inquilino del derecho
de retracto; ademds, de seguirse criterio contrario, se desposeeria al adjudi-
catario de un bien que adquirié por acto de liberalidad de los padres y la
retribucion econdmica que se le diera no seria reintegro de cantidad desem-
bolsada, pues no pagé precio, sino que seria indemnizacion, fallando los pre-
supuestos bdsicos en que apoyar el retracio.

INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEVAS: Es causa de inadmisién y, en su
caso, de desestimacién, el fundar el recurso en cuestion nueva no suscitada
en la instancia. (Sentencia de 4 de febrero de 1975; no ha lugar.)

ACCION CAUTELAR DEL INQUILINO POR VENTA DE PISO A PRECIO SUPERIOR
AL LEGAL DE CAPTALIZACON: SUPUESTO DE TRANSMISION DE LA NUDA PROPIEDAD:
La alegacion de que el articulo 53 LAU no comprende el supuesto de que el
vendedor del piso alquilado se haya reservado el usufructo de aquél, carece
de fundamento, ya que, comio declaré la Sala I del T. S. en S. de 12 de junio
de 1958, que hoy se ratifica, al ejercicio de la accién del articulo 53 no es
obstaculo el que lo vendido no sea el pleno dominio del piso, sino la nuda
propiedad 'y el actor, como ftitular del derecho de retracto sobre el piso
objeto de venta, puede ejercitar la accién de impugnacién —mejor de cons-
tatacion— del precio, por exceso del mismo.

VENTA DE NUDA PROPIEDAD CON RESERVA DE USUFRUCTQ VITALICIO: La verita
de la nuda propiedad de una finca con reserva del usufructo vitalicio no
supone una desintegracion del dominio, pues éste pasa totalmente al nudo
propiciario 'y el usufructo reservado constituye mero gravamen o derecho
real de una cosa de ajena pertenencia.

ACCIONES DE DECLARACION DE FUTURO DERECHO O DE CONDENA A PRESTA-
CION FUTURA: Aunque lo normal es que el actor sélo pueda demandar cuando
sit derecho se ha hecho exigible o esté muy proximo a serlo, sin embargo
existen algunos supuestos en que se puede pedir que se declare un derecho
futuro o se condene a una prestacién que en el momento presente no puede
exigirse; tal sucede en los procesos sobre alimentos, en los que se suscitan
al amparo del articulo 1.129 del C. c. y mds tipicamente en los que se
cjercite la accién del articulo 53 de la LAU, fundada en venia por precio
excesivo.

GANANCIALES: POTESTAD DE DISPOSICION: LEGITIMACION PASIVA: Segiin und-
nime doctrina legal del T. S. recogida por diversas resoluciones de la DGRN,
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ie modificacién del articulo 1.413 del C. c¢. —por ley de 1958— no ha intro-
ducido un régimen de codisposicién a ftitulo oncroso para los bienes inmue-
bles y cstablecimientos mercantiles, sino que la potestad de disposicion sigiie
pertenciendo al marido, tinico al que corresponde la iniciativa de realizar
dichos actos en que la mujer no es parte, aunque los consienta, teniendo
también declarado, la Sala I, que el marido es el administrador de lda socic-
dad de gananciales con las amplias facultades que le estdn reconocids para
adquirir bienes, enajenarlos y defenderlos en los pleitos que se suscitan en
relacién con los bienes gananciales, puesto que al no fener la mujer dominio
“in actu” ni derecho que ejercitar sobre los bienes, no tiene por qué ser de-
mandada, mdxime cuando al coincidir sus intereses con los de su marido, al
defenderse éste defiende, a la vez, a aquélla.

LEGTIMACION PASIVA: POSICIGN DEL VENDEDOR EN LA ACCION IMPUGNATORIA
DE VENTA DE PISO: El vendedor no tiene por qué ser llamado al proceso
provocado por la accidn del articulo 53 de la LAU porque en tal proceso
no tiene nada que defender, ya que el triunfo dé la accién no afecta a la
validez del fitulo traslative ni al vendedor. (Sentencia de 5 de diciembre
de 1974; no ha lugar.)

Nota: Es sensible que la Ley de 2 de mayo de 1975, que ha reformado
el régimen legal de la mujer casada, no haya llevado a sus dltimas consecuen-
cias el principio de igualdad de derechos del marido y la mujer.

J. P. R.

12. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: “NUMERUS APERTUS” DE
CAUSAS DE NECESIDAD: E/ articulo 63 LAU, en su apartado 2.°, num. 1.°, con-
tiene una enumeracion de presunciones o supuestos no exahustivos que pueden
justificar la resolucion por necesidad, pero tal enunciacion no excluye otros
supuestos o razones que pueden ser apreciados por el Tribunal como causa
de necesidad:

NECESIDAD POR JUBILACION: TRASLADO DE LUGAR DE RESIDENCIA: No es pre-
texto fiitil o caprichoso de necesidad el que el arrendador, residenic en la ca-
pital de la provincia, por razén. de su cargo, al jubilarsé (hecho que trae con-
sigo una disminucién de ingresos) pretenda trasladarse a una localidad rural
en que es propietario de una vivienda y que estd cercana a un pueblo en
donde posee algunas fincas con cuya atencién y cuidado puede obtener algunos
frutos que le ayuden a compensar la disminucion de ingresos, unido a un coste
de vida inferior al de la capital de la provincia. (Sentencia de 8 de noviembre
de 1974: no ha lugar.)

J. P. R.

13. DENEGACION DE PRORROGA ARRENDATICIA POR CAUSA DE NECESIDAD: OR-
DEN DE SELECCION: VENTA O DONACION DE LA TOTALIDAD DE PISO ALQUILADO: La
jurisprudencia de la Sala I dice que el articulo 64 de la LAU seiiala unas
preferencias de permanencia de inquilinos para el caso de que el propietario
ejerza el derecho que le confiere el articulo 62 LAU y sean varios los pisos
alquilados, con objeto de que no quede a merced del propietario la eleccién
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del arrendatario que haya de ser desahuciado cuando se venda o done sélo
alguno de entre sus pisos de igual calidad, pero dicho precepto no ha de ser
aplicable cuando lo que se venda o done es la totalidad de los pisos alqut-
lados. (Sentencia de 20 de diciembre de 1974; no ha lugar.)

J. P. R.

14, RESOLUCION DE ARRIENDO PARA DERRIBO Y REEDIFICACION: DERECHO DE
RETORNO: APLICACION DEL ARTICULO 86 LAU: Si el local atribuido al arren-
datario, de planta baja y exterior, es de superficie inferior a la del local que
ocupaba en el edificio derribado, aunque la reduccién sea de menos de ia
cuarta parte del primitivo local y se demuestran, ademds, los perjuicios deri-
vados de la reduccién de la extensién superficial, por la casi imposibilidad de
desplazar al sétano, por la angosturd de la escalera, las mercancias, es apli-
cable el articulo 86 de la LAU y no el 83. (Sentencia de 21 de noviembre
de 1974; no ha lugar.)

J. P. R.

[5. RESOLUCION DE ARRIENDO PARA DERRIBAR Y REEDIFICAR INMUEBLE: LEGI-
TIMACION DE CONDUEROS: No puede prosperar la excepcién de falta de leg.ti-
macién activa o, en su caso, de personalidad del actor, fundada en que la
demolicion del inmueble para construir otro de mayor nimero de viviendas
debe adoptarse por acuerdo de todos los conduciios del edificio y no tan sélo
por los que lo levan en administracion, ya que: a) las cuestiones relacionadas
con la propiedad o dominio de la finca no pueden plantearse ni decidirse en
los procesos resolutorios de arriendo, debiendo sustanciarse por los trdmites
del juicio ordinario que corresponda; b) de acuerdo con la jurisprudencia no
es alteracién de la cosa comiin, a efectos del articulo 397 C. c., por estar
facultado cualquiera de los copropietarios para desempeiiar tal cometido, siem-
pre que lo hagan en bencficio de la comunidad, y c) no puede invocar la
excepcién dilatoria de falta de personalidad quien extrajudicialmente tenia re-
conocida la personalidad de su adversario.

NOTIFICACION DEL ARRENDADOR AL ARRENDATARIQ: DATOS DE LA MISMA: No
es indispensable que, en la notificacion a que se refiere el articulo 78 niimero 2
de la LAU, se indique el dia, mes y afio en que ha de iniciarse la demolicion
del inmueble, por ser suficiente que se haga constar que tal acto se llevard
.4 efecto dentro de los dos meses siguientes al desalojo de la finca por el arren-
datario, al no depender el comienzo de las obras de reconstruccion exclusiva-
mente de la voluntad del propietario. (Sentencia de 2 de enero de 1975; no
ha lugar))

J. P. R.

16. DENEGACION DE PRORROGA ARRENDATICIA POR CIERRE DE LOCAL: CON-
CEPTO: CIERRE CESADO AL TIEMPO DE EJERCITARSE LA ACCION: El cierre es con-
ceplo contrario al de establecimienio abierto al pitblico, que es nota caracie-
ristica de los locales de negocio en sentido especifico, aunque no sucede igual
con los locales asimilados a los de negocio por via legal del articulo 5, 2.9, de
la LAU, ya que en ellos se puede desarrollar actividades de comercio de in-
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dustria o enseflanza con fin lucrativo, aunque no se hallaren abierios al pii-
blico. Es inadmisible que, tras haberse hallado cerrado el local durante el tiem-
po seftalado por la ley, por el hecho de que el arrendatario lg haya abierto
de nuevo, al tiempo de plantearse lo demanda, ésta no pueda prosperar. (Sen-
tencia de 14 de diciembre de 1975; no ha lugar.)

J. P. R.

17.  DENEGACION DE LA PRORROGA ARRENDATICIA POR CIERRE DEL LOCAL, UTI-
LIZACION ESPORADICA: La doctrina de la Sala I del T. S. proclama con reitera-
cion: que al no estar el local de negocio a disposicién y servicio del pubiico
en general, de manera regular y normal, se incide en la infraccién del nii-
mero 3 del articulo 62 LAU; que el hecho de que esté abierto el local durante
la jornada laboral es compatible con el de que en el local se desarrolle una
actividad esporddica y circunstancial, hallindose en oposicién con la doctrina
de la Sala, la tesis de que para que pueda estimarse el cierre, precisa que haya
cesado en el local toda actividad; que no obsta a la realidad del cierre el que
el local se utilice de forma o modo anormal en relacién a como anteriornente
se habia venido utilizando y que el no uso es equiparable al cierre, sin que

sean admisibles las ficciones encaminadas a sostener una mera apariencia de
actividad,

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: NATURALEZA: Tiene cardcter extraordina-
rio y ha sido configurado por el legislador con cardcter rigurosamente técnico
y formalista al igual que su andlogo de casacién.

INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: Tiene que ser desestimado el recurso en

que no se sefiala, de manera clara y precisa, el concepto de la infraccion que
denuncia.

CosTAs: TEMERIDAD: La circunstancia de recurrir contra una Sentencia de
apelacion que confirmaba otra de primer grado perfectamente fundada v ajus-
tada a derecho, revela una notoria temeridad en la parie recurrente, que le
hace acreedora a la imposicién de las costas del recurso. (Sentencia de 3 de
febrero de 1975; no ha lugar.)

J.P. R

18. RESOLUCION DE ARRIENDO POR CIERRE DE LOCAL: CIERRE PARCIAL: Si
hay un dnico contrato de arriendo de dos locales con precio unitario, no cabe
estimar que ld cesacién de las actividades en una parte de la finca arrendada
constituya el cierre o cesacién en la totalidad, que es lo que sanciona el nii-
mero 3 del articulo 62 de la LAU, norma que, por otra parte, no exige que
la actividad tenga que ser desempefiada por el arrendatario, ya que puede
serlo por subarrendatario, si el primero fue autorizado para subarrendar.

RESOLUCION DE ARRIENDO POR CESION DE DERECHOS SUBARRENDATICIOS: No
procede la resolucién si no consta que tal cesion ha tenido lugar con conec-
cimiento del subarrendador y, en todo caso, el arrendador no puede obtener
la resolucidn sin el previo requerimiento que establece el articulo 114 LAU,
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regla 4.2, en relacion con la causa 2.2 del apartado a) del articulo 117 de la
propia LAU. (Sentencia de 10 de febrero de 1975; no ha lugar.)
J.P. R

19. INCREMENTOS DE RENTA: PLURALIDAD DE NOTIFICACIONES: CADUCIDAD: No
se ha producido la caducidad si tras la primera notificacion se produjo otra
de contenido no idéntico, ya que, aunque en una y otra se pretende el incre-
ntento en la misma proporcion, la segunda es mucho mds explicita ¥ detallada,
se indica que se tenga por nula la primera y se modifica la forma de cobrar
el incremento, fracciondndolo, a diferencia de lo que se hacia en la primitiva,
habiendo tomado en consideracién el arrendatario la segunda notificacion a
la que se opuso por razones sélo en parte coincidentes en su primera confes-
tacion v sin hacer objecién a la -dualidad de notificaciones ni aludir para
nada a la caducidad, a la que sélo se ha referido en la contestacion a la
demanda. '

DURACION DEL PLAZO CONTRACTUAL: ENTRADA EN PERiODO DE PRORROGA
LEGAL: Celebrado el arriendo en 1 de marzo de 1958, sin fijarse el plazo del
arriendo, pero estipulando el pago por meses, el contrato, segiin el articulo
1.581 del C. c., se entenderd hecho por meses, y eniré en periodo de pro-
rroga legal el uno del siguiente abril.

RESOLUCION DEL ARRIENDO POR NEGATIVA AL PAGO DE INCREMENTOS: No
procede la resolucién con base en el articulo 101, nitmerd 2, regla 5.2, de
la LAU si el demandado consigna, antes de contestar a la demanda, las dife-
rencias reclamadas, ni fampocoe cuando no es temeraria la oposicion, sin que
quepa calificar la oposicion de temeraria, esto es, de caprichosa o injusia,
cuendo se produce frente a la actuacion fluctuante de los arrendadores que
reclizaron varias notificaciones discordantes. (Sentencia de 30 de noviembre
de 1974; ha lugar.)

J. P. R.

20. [INTERPRETACION DE CONTRATOS: PAGO POR CONCEPTO DE SERVICIO DE
PORTER{A: ANTECEDENTES CONTRACTUALES: Si en el contrato de arriendo nada se¢
pacto respecto al pago, por el arrendatario, de servicios de porieria, si du-
rante ocho aifios nada reclamé el arrendador al respecto y si en los estatutos
del régimen de propiedad horizontal del inmueble se declaré exento de contri-
butir a los gastos de porteria el local objefo del arriendo, es 16gico deducir la
falta de obligacién del arrendatario de contribuir a tales gastos.

PRESUNCIONES: CASACION: Sdlo puede prosperar en casacién la impugnacion
dc presunciones cuando se impugne la existencia y realidad del hecho base o
cuando la deduccion no se sujete a las reglas del criterio humano, resultando
absurda, ilégica o inverosimil.

CONGRUENCIA: Segiin reiterada doctrina de la Sala 1 del T. S., no es m-
congriiente la Sentencia que, en su parte dispositiva, declara no haber lugar
a ninguna de las peticiones deducidas en la demanda. (Sentencia de 5 de di-
ciembre de 1974; no ha lugar.)

J.P. R



Jurisprudencia 833

21. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS DE RECONSTRUCCION: SERVICIOS HIGIE-
NICOS EN LOCAL DE NEGOCIO: La Sentencia de instancia que condena al arren-
dador a reconstruir los servicios higiénicos con que contaba el local al tiempo
de su arrendamiento, rehaciendo lo que existia inicialmente y que, por enten-
der quc facilitaba las inundaciones que se producian en el sétano fueron reti-
rados, pero que, por su propia necesidad, anie las mds elementales y minimas
normas de higiene y salubridad fueron retiradas provisionalmente hasta su
adecuada nueva instalacion, aplica debidamente la norma que obliga al arren-
dador a realizar las reparaciones para miantener la cosa arrendada para el uso
al que se la destinaba.

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS POR PRIVACION TEMPORAL DEL USO DE PARTE
DE LA COSA ARRENDADA: Aplica correctamente las normas del Cddigo civil
—uarticulos 1.554, 1.556 y 1.103— la Sentencia que condena al arrendador a
indemnizar al arrendatarip los perjuicios derivados de la privacion de la uti-
lizacion de un sétano por la demora en la realizacion de la obra de reparacion
debida. (Sentencia de 11 de diciembre de 1974; no ha lugar.)
J. P. R.

22. ARRENDAMIENTO URBANO: REPARACIONES A CARGO DEL ARRENDADOR: PO-
SIBLE RUINA: La circunstancia de que las obras de reparacion de un edificio
excedan del 50 por 100 del valor del mismo, que puede equivaler a la destruc-
cion total o dar lugar a la declaracién de ruina de la finca, no libera al arren-
dador del cumplimiento de su obligacién de realizar las obras de reparacion
mientras el contrato esté vigente y sélo cesa la obligacién de reparar cuando se
obtenga la declaracién judicial resolutoria de él; si el arrendador quiere hacer
valer aquella circunstancia contra el arrendatario que le reclama la ejecucion
de esas obras de reparacion, tiene que esgrimirla, bien por via de reconvecion
—si cabe—, bien ejercitando la correspondiente accidn en otro proceso y soli-
citando la acumulacién o bien invocando, en su caso, la excepcion de litis
pendencia.

INJUSTICIA NOTORIA; FORMALISMO: PLURALIDAD DE INFRACCIONES ALEGADAS
EN UN SOLO MoTIvOo: La alegacién, en un mismo motivo, de varias supuestas
infracciones que no guardan relacion entre si lo hace desestimable. (Sentencia
de 27 de dicicmbre de 1974; no ha lugar.)

Véase siguiente Sentencia de 20 de febrero de 1975.
J. P. R.

23. PRESUNCION DE EXISTENCIA Y LICITUD DE CAUSA: NATURALEZA: La pic-
suncién del articulo 1277 C. c. exonera de la carga de la prueba a los favo-
recidos por ella, pero por ser presuncién “iuris tantum” admite la prueba en
contrerio por cualquiera de los medios probatorios admitidos en derecho.

24, CASACION: DOCUMENTO AUTENTICO PARA ACREDITAR ERROR: No basta con
que los documentos reiinan los requisitos intrinsecos necesarios para su legiti-
midad si no acreditan inequivocamente, por su conienido, lo que mediante ellos
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pretende justificar el recurrente. (Sentencia de 26 de noviembre de 1974; no
ha lugar.)
J. P. R.

25. OBLIGACION DEL ARRENDADOR DE REALIZAR REPARACIONES: NO ALCANZA A
UNA VERDADERA RECONSTRUCCION DEL INMUEBLE: La obligacion del nimero 2
del articulo 1.554 C. ¢., de reparar el arrendador la cosa arrendada, no puede
tenen otro alcance que el de realizar las operaciones necesarias dentro del
arrendamiento, mas no ¢l de reconstruir o reedificar, ya que estas obras son
de mayor importancia y no se pueden confundir con los simples reparos, cri-
terio coincidente con el de la LAU, al establecer, en el pdrrafo 2.° del arvicu-
lo 118, la equiparacién a la destruccion de la cosa arrendada del supuesto en
que para la reconstruccién se haga precisa la ejecucién de obras cuyo cosio
exceda del 50 por 100 del valor real de la cosa arrendada. (Sentencia de 20
de febrero de 1975; no ha lugar.)

Norta: Contristese el criterio de esta Sentencia con el de 27 de diciembre
de 1974 extractada con anterioridad; la lectura integra de ambas Sentencias,
aunque existan ligeros matices diferenciales entre los supuestos de una y otra,
no permite explicar la flagrante e insalvable contradiccién entre las mismas.

I.P. R

26. RESOLUCION DE ARRIENDO POR SUBARRIENDO NO CONSENTIDO; AUTORIZA-
CION TEMPORAL PARA SUBARRENDAR: Autorizado el arrendatario para subarrendar
durante el plazo de un afio —autorizacién que se fue prorrogando tdcitamente—
si el arrendador, oportunamente, requirié al arrendatario para que al finalizar
la prérroga anual tdcita desalojara el local la persona que lo ocupaba como
subarrendatario, sin que el subarrendador pusiera término al subarriendo, pro-
cede la resolucién del arriendo por subarriendo inconsentido.

COSA JUZGADA: CAUSA DE PEDIR: No procede la excepcion de cosa juzgaaa
si en un primer proceso se invocd el inconsentimiento del subarriendo, y en
segundo el subarriendo mantenido tras la expiracion del plazo de autorizacion,
ya que con ello se ha variado la causa de pedir. (Sentencia de 26 de noviembre

de 1974; no ha lugar.)
J. P. R.

27. RESOLUCION POR INTRODUCCION DE TERCERO EN EL LOCAL ARRENDADO:
SUPSESTA RELACION LABORAL: No cabe justificar el que se haya insertado el
nombre de un tercero en los impresos de correspondencia del arrendatario ¢l
hecho de que el primero sea un agente comercial del segundo, que trabaja a
comisién, con un tanio por ciento en las ventas realizadas, si tal extremo no
se acredita en el proceso y la persona en cuestion no figura inscrita en el
Colegio de Agentes Comerciales, ni se acredita la existencia de relacion la-
boral alguna con el demandado.

LA PRUEBA DE INJUSTICIA NOTORIA: No puede calificarse de manifiestamente
errénea la apreciacion de la prueba hecha a través de la valoracion de la mis-
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ma en el ejercicio de la funcién jurisdiccional en la instancia y que por ello
debe prevalecer. (Sentencia de 20 de diciembre de 1974; no ha lugar.)

I.P. R,

28. RESOLUCION POR TRASPASO ILEGAL: CAMBIO DE TITULARIDAD: CONVERSION
EN SITUACION DE APODERAMIENTO EN TRASPASO: El cambio de titularidad del esta-
blecimiento y del negocio no tienen explicacién si no se toman en sentido y
significacion. normal, es decir, el de convertir una anterior situacion de apo-
derado o factor mercantil al servicio ajeno, en otra situacion distinta y auid-
noma, propia del cesionario de local de negocio, formalmente acreditada aite
diversos organismos oficiales, en cuyos centros el cesionario hubiera podido
seguir gestionando lo necesario a nombre y representacion del titular del arrien-
do, dada la amplitud del poder, todo ello robustecido por la imposibilidad de
acreditar el supuesto factor la natural retribucién de su trabajo, si como afirma
era por cuenta ajena. ’

'I'RASPASO: PRECIO DESCONOCIDO: El precio del traspaso, cuando no se co-
nozca, ha de existir, porque sélo es licito el traspaso realizado conforme a
lo dispuesto en el articulo 32, pdrrafo 2.°, y cumplimiento de los restantes
requisitos de la LAU. (Sentencia de 9 de noviembre de 1974; no ha lugar)

J.P.R.

29. RESOLUCION POR SUPUESTO TRASPASO: EJERCICIO DEL NEGOCIO POR EL
HIJO EN REPRESENTACION Y NOMBRE DEL PADRE: Declarado por la Sala de Ins-
tancia que, no obstante, ser ciertp el cambio de la titularidad fiscal a nombre
del hijo del arrendatario, asi como el pago por el mismo de los alquileres del
local, del teléfono y otros; también lo es que el hijo ha venido explotando el
negocio de su padre en su representacion y nombre, en virtud de poderes
conferido al mismo en escritura puiblica en la que, entre otras facuitades, se le
conferta la de efectuar pagos y cobrar sumas adeudadas, habiéndose extendido
a nombre del padre los recibos pagados por el hijo, al igual que las factuias
y giros del negocio, sin que el hijo haya realizado dichas operaciones a nombre
propio, no es licito pretender substituir por otro el juicio de la Sala sobre
inexistencia del traspaso, con base en los indicados recibos. (Sentencia de 13
de diciembre de 1974; no ha lugar.)

J. P. R.

30. RESOLUCION POR TRASPASO IRREGULAR: INEFICACIA DEL CONSENTIMIENTO
OTORGADO POR EL ADMINISTRADOR: Segiin constante jurisprudencia de la Sala I
—SS., entre otras, de 31 de enero 1960, 6 y 8 octubre 1970—, la autorizacion
de traspaso no es un hecho de mera administracion, sing de dominio, en cuanto
que supone la renuncia de derechos, tales como el tanteo y el retracto, y por
tanto no basta el poder ordinario para admiinistrar, sino que ha de contener el
mandato expreso que exige el articulo 1.713 del C. c. (Sentencia de 23 de
noviembre de 1974; no ha lugar.)
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Nota: La por reiterada no menos discutible jurisprudencia sobre el caréc-
ter de ‘acto de dominio que reviste el traspaso sugiere graves problemas en
orden a las facultades de los administradores de fincas urbanas revestidos de
un poder general para administrar; si desde un punto de vista mas econémico
que juridico se entiende que el traspaso es un acto de dominio y que lo es, por
ejemplo, la autorizaciéon al inquilino para la realizacién de obras, ;no habra
que llegar a la conclusién de que también el otorgamiento de un arriendo de
los regulados por la LAU es un acto de dominio? Si se estima valido el
arriendo de un local de negocio otorgadp por el administrador, ;porque negar
la validez del traspaso autorizado por el mismo? La doctrina del T. S. deja
en entredicho la validez de millares de contratos de arriendo otorgados por ad-
ministradores y seria fatal que la extensidn, por otra parte logica, de la doc-
trina sobre el traspaso autorizado por administrador, al arriendo otorgado
por administrador, dejara en situacién precaria a cientos de miles de inquilinos
y arrendatarios.

J.P. R

31. RESOLUCION DE ARRIENDO POR TRASPASO I1LEGAL: PRESCRIPCION: “DIES A
QuOo“; No puede prosperar el recurso en que se alega el transcurso del plazo
de prescripcién de quince afios, plescindiendo de que, en la fundamentacion de
la sentencia recurrida, se dice que “el traspaso que da lugar a la resolucién
contractual se ha mantenido en forma disimulada ¢ encubierta y que la parte
arrendadora no ha tenido posibilidad de conocer su existencia hasta el aio
19727,

INJUSTICIA NOTORIA: CALIFICACION DE LOS CONTRATOS: La cuestién de ia
calificacién juridica de un contrato, es un problema de interpretacion que, como
funcién privativa del juzgador de instancia ha de prevalecer sobre la que rea-
liza el litigante, salvo que se impugne eficazmente, combatiendo por el adecuado
cauce procesal los hechos fijados por la Sala de Instancia ¢ la aplicacién
a estos hechos de las pertinentes reglas de hermenéutica contractual. (Senten-
cia de 15 de febrero de 1975; no ha lugar.)

J. P. R.

32. RESOLUCION DE ARRIENDO POR TRASPASO ILEGAL: NO PROCEDE POR LA
MERA REALIZACION DE ACTOS PREPARATORIOS: No procede la resolucion del arrien.
do si el Tribunal llega @ la conclusiéon de que no existié realmente el traspaso,
ya que sélo se realizaron actos preparatorios del mismo y el supuesto cedente
continué en la posesién del local arrendado. (Sentencia de 30 de diciembre de
1974; no ha lugar.)

J. P. R.

33. RESOLUCION DE ARRIENDO POR CAMBIO DE CONFIGURACION POR EL ARREN-
DATARIO: OBRAS REALIZADAS POR EL NUEVO ARRENDATARIO: Las facultades modi-
ficativas implicitas a@ un contrato que se inicia, no reviven, gl cambiar —once
aiios después— la persona del arrendatario, si el primitivo las agoté de acuerdo
con la finalidad u objeto convenidos.

CASACION: EXCEPCION DE FALTA DE PERSONALIDAD: La “excepcion” de falta
de “personalidad” de la entidad actora, por insuficiencia ¢ ilegalidad del poder
de su Procurador, es de naturaleza procesal y sélo puede ser utilizada en ca-
sacion por la via del quebrantamiento de forma y, en injusticia notoria, por
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la via de la causa 2. del articulo 136 de la LAU. (Sentencia de 4 de novieni-
bre de 1974; no ha lugar.)
J.P.R.

34, RESOLUCION DE ARRIENDO POR CAMBIO DE CONFIGURACION: DOCTRINA GE-
NERAL: Es doctrina constantemente proclamada por el T. S. que, para que ias
obras realizadas alteren las condiciones de un local basia con que modifiguen
la forma o estructura de la cosa arrendada, la distribucién de sus distintas
partes, el aspecio peculiar de la misma, o, en general, que produzcan un cam-
bio esencial o sensible y no meramente accidental.

CONSENTIMIENTO DE OBRAS POR ADMINISTRADOR: EI administrador no tiere
facuitad para autorizar al arrendatario la realizacion de obras de cambio de
configuracién.

PAGO O CONSIGNACION DE RENTAS PARA RECURRIR: FORMALIZACION DEL KE-
CURSO: La ley y la doctrina jurisprudencial vienen afirmando que es al for-
malizar el recurso 'y no al prepararlo cuando debe cumplirse el requisito de
pago o consignacion.

COSTAS: DESESTIMACION TOTAL DE PEDIMENTOS: ACEPTACION PARCIAL DE
FUNDAMENTOS: Al disponer el articulo 149 LAU que las costas se impondrdin
a la parte cuyos pedimentos hubiesen sido totalmente rechazados, se refieie
a lo que constituye el siiplico de la demanda y contestacién y no a las razones
o motivos que sirvan de presupuesto @ la pretension, por lo que, si el deman-
dado solicita la desestimacion de la resolucion del contrato de arriento y ésta
ha sido otorgada, se rechazé totalmente la absolucién pedida, aunque el fallo
se funde en una o varias de las causas alegadas como fundamento de la reso-
lucion y es procedente la imposicién de costas en la primera instancia. (Sen-
tencia de 23 de noviembre de 1974; no ha lugar.)

J. P. R.

35. RESOLUCION POR OBRAS DE CAMBIO DE CONFIGURACION: AUTORIZACION DE
OBRAS: DIFERENCIA ENTRE ESTRUCTURA Y CONFIGURACION: Es convincente la
exégesis de la Sentencia al decir que en la limitacién impuesta en el texto de
la autorizacién convencional de obras, dada por el arrendador al arrendaiario,
de que las obras no afectaran a la estructura del inmueble, la palabra “estruc-
tura® no debe interpretarse como sinénimae de configuracién y, por tanfo, si
la obra realizada ha afectado sélo a la configuracion y no a la estructura, debe
entenderse que se halla dentro del marca de lo autorizado en la cldusula de
autorizacién de obras, ya que para las obras que no afectasen a la configu-
racién no hubiera sido necesaria tal autorizacién. (Sentencia de 13 de diciembre
de 1974; no ha lugar.)

Nora: La cldusula de autorizacién de obras facultaba al arrendatario a
realizar las obras necesarias para la actividad de guarderia infantil siempre
que no afectasen a la estructura del inmueble, facultindola también para toda
clase de mejoras necesarias para la expansidon y crecimiento de la guarderia,
tanto en el inmueble como en- el jardin huerta. El criterio de la Sentencia
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recurrida, compartido por el T. S., es que la autorizacién comprendia no sélo
las obras de instalacién, sino las que debieran realizarse con posterioridad por
la expansion ulterior de la Guarderia. También se dice en ambas resoluciones
que si en el campo estrictamente gramatical el concepto “configuracién” sig-
nifica disposicion particular o forma de las partes de un cuerpo que lo dis-
tingue de otros semejantes y “estructura” equivale a distribuciéon y orden de
las partes de un edificio, con lo que vienen a tener anilogo sentido, sin em-
bargo, es lo cierto que en el aspecto técnico de la construccidn “estructura”
indica lo que integra el orden esquelético de un edificio o con mas precisién
sus elementos esenciales sustentadores y que constituyen el armazén lo que no
se identifica con el concepto de configuracién. En virtud de ello, la Sentencia
de instancia —confirmada por el T. S.— entiende que en la cliusula de auto-
rizacién “estructura” ha sido empleada en el indicado concepto arquitecténico
y el hecho de cubrir una terraza se estimé que se hallaba autorizado por la
clausula por no afectar a la estructura, aunque modificara la configuracion.
Es notable el esfuerzp constructivo realizado en la anterior Sentencia para
llegar a un resultado acorde con las exigencias a las que han de servir las
normas.

J.P. R

36. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR OBRAS: TARIMA PARA EXPOSICION:
Los juzgadores de instancia que entienden que la transformacién de una puerta
en escaparate, llevada a cabo por el arrendatario, sin realizacion de obras de al-
baitileria, consiste en la colacion de una tarima de madera sobre ia que se
exponen arficulos de negocio, no fijada a la pared ni a los muros del edificio,
fdcilmente separable de donde se encuentra colocada y que puede quitarse
fdcilmente, no estd incluida en las causas a que alude la causa 7.2 del articu-
lo 114 de la LAU se ha ajustado a la exégesis que del articulo 114 de la
LAU ha hecho esta Sala y que se refleja en multiples sentencias, sin que a
ellos se opongan las que se invocan en el recurso.

CASACION: CUESTIONES NUEVAS: No pueden invocarse en casacion cuestioncs
no debatidas en la instancia.

CASACION: CUESTIONES DE PRUEBA: La apfeciacién conjunta de la prueba
nc puede desvirtuarse combatiendo sélo alguno de los elementos que la in-
tegran.

CASACION: RIGOR FORMAL DEL RECURSO: MEZCLA DE CAUSAS HETEROGENEAS:
La infraccién de los articulos 1.249 y 1.253 del C. c. no puede acusarse en
ese mismo motivo, pues la certeza de los hechos base tiene que atacarse por
la via de la impugnacién probatoria errénea, mientras que la contravencion
del articulo 1.253 debe combatirse acreditando la falta de enlace légico entre
el hecho base y el deducido.

CASACION: PRESUNCIONES: El error en la apreciacién de la prueba de pre-
sunciones no es posible estimarlo si el recurrente no prueba que es absurda,
por contraria a las reglas de la 10gica, la operacién efectuada por el juzgador
para formularla. (Sentencia de 6 de febrero de 1975; no ha lugar.)

I.P. R.
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37. RESOLUCION ARRENDATICIA POR OBRAS DE CAMBIO DE CONFIGURACION:
CONSTRUCCION DE DUCHA EN UN PATIO: Acreditada la construccion por el arrenda-
tario, sin permiso del arrendador, de una ducha en un patio del local arren-
dado, es errdneo el criterio del drgano “a quo™ que estimé que dicha cons-
truccion ng afectaba a la configuracién del patio y procede por ello estimar
la demanda resolutoria y desestimar la demanda reconvencional en que se
solicitaba la realizacién de determinadas obras necesarias. (Sentencia de 8 de
febrero de 1975; ha lugar.)

Nota: Las dos sentencias de instancia habian desestimado la demanda
resolutoria; una vez mis se pone de manifiesto el divorcio existente entre los
6rganos de instancia y el Tribunal Supremo en aquellas materias en que se
enfrenta el conceptualismo con criterios de interpretacién finalista, una concep-
cién quiritaria del dominio y la concepcién de éste como funcién social;
pensar que en pleno 1975 una obra de tan minima entidad, como es la ins-
talacién de una ducha en un patio, pueda ser estimada como causa de reso-
lucién de arriendo, cuando existen abundantes sentencias que exigen que el
cambio, para que cause la resolucién, sea esencial y cuando hay en la LAU
un articulo 9 que permite repeler demandas tan antisociales, cual la que dio
lugar al pleito, no puede menos de sorprender y preocupar. El contraste ge-
neracional es manifiesto y cada vez parece més necesario el planteamiento
de reformas organicas en orden a primera edad tope para el cjercicio de
funciones jurisdiccionales que eviten o atenden el cada vez mayor foso ge-
neracional.

J. P. R.

38. RESOLUCION DE ARRIENDO POR CAMBLO DE CONFIGURACION: SUPRESION DE
ESCALERA DE MADERA Y APERTURA DE COMUNICACION ENTRE DOS HABITACIONES
ANTES INCOMUNICADAS: La supresion de una escalera, aunque fuera de madera
adosada a una pared y la apertura de una comunicacién entre dos habitaciones
que antes no comunicaban, son indudablemente obras que modifican la con-
figuracion y que al no haber sido autorizadas son causa de resolucion.

INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTO FORMAL: Es inadmisible el recurso fundado
en manifiesto error en la apreciacion de las pruebas que se ampara en la
causa 3.2 y no en la 4% del articulo 136 de la LAU,

COSTAS: DESESTIMACION TOTAL O PARCIAL: Las costas de la Primera Ins-
tancig son preceptivas, segin el articulo 149 LAU, a la parte cuya pretensién
se desestima totalmente, abstraccion hecha de si la desestimacién se funda en
una sola o varias de las razones aducidas; la desestimacién parcial que acarreca
la ng imposicién de costas a una sola parte alude sélo al caso en que la pre-
tensién ha sido .en parte estimada y en parte desestimada en el fallo. (Senten-
cia de 26 de diciembre de 1975; no ha lugar.)

J. P. R.

39. RESOLUCION POR RUINA: VALORACION DE UN ACUERDO ADMINISTRATIVO DE
RUINA ANTERIOR A LA DEMANDA: No es admisible el error en la apreciacién de
{a prueba fundado en que, cuando el Ayuntamiento resolvié el expediente de
ruinag en 22 de febrero de 1972, no estimé que la casa se hallara en estado
de ruina legal, sino necesitada de reparaciones. Aparte de que aquella reso-

21
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lucion administrativa no puede prejuzgar la del juicio planteado, es indudable
que, desde dicha fecha, a la de iniciacidn del litigio —un aiio después—, han
variado las circunstancias de hecho del inmueble y el alcance presupuestario
de su reparacion que excede del 50 por 100 del valor del inmueble.

(NJUSTICIA NOTORIA: DEFECTO FORMAL: La omisién de la cita, con cla-
tidad y precision, de la causa en que se funda el recurso, es motivo de inad-
misién, y, en sus caso, de desestimacion, (Sentencia de 22 de noviembre de
1974; no ha lugar.)

J. P. R.

V. Derecho de familia.

1. MATRIMONIO CANONICO: SEPARACION TEMPORAL DECRETADA POR EL TRIBU-
NAL ECLESIASTICO: SUBSISTENCIA DE LA OBLIGACION ALIMENTICIA DESPUES DE VEN-
CIDO EL PLAZO: Decretada por la sentencia candnica la separacion temporaf
de dos aiios de los cényuges, que ya se han cumplido, manteniéndose dicha
separacion, no desaparece la obligacion por parte del marido de prestar ali-
mentos a la esposa e hijos que le fueron confiados y con ella conviven, ab
no haber probado que por su parte ha hecho todo lo necesario para esa reins-
tauracion.

RECLAMACIGN DE LAS PENSIONES VENCIDAS DE ALIMENTOS: No puede invo-
carse el pdrrafo 1.° del articulo 148 C. c., que ordena abonar los alimentos
desde la fecha de la interposicion de la demanda, cuando lo que se reclama
es el importe total de las mensualidades vencidas y adecuadas seiialadas por
auto judicial, previa conformidad de ambas partes, en procedimiento de sepa-
racion a instancia de la esposa. (Sentencia de 30 de octubre de 1974; no ha
lugar.)

Quiza lo mas curioso del presente caso sea la pretensién reconvencional
ejercitada por el marido al contestar a la demanda en reclamacion de ali-
mentos, alegando haber transcurrido el plazo de separacién de dos afios y
pidiendo la reanudacién de la vida conyugal. Pretensién que habia que haber
planteado ante el Tribunal Eclesidstico. Cfr. BERNARDEZ CANTON, Curso dé
derecho matrimonial canédnico, 2.8 ed. (Madrid, 1969), p. 394.

G. G. C.

2. SEPARACION DE MATRIMONIO CIVIL POR ABANDONO DEL HOGAR: La alegacion
que se invoca en el recurso, en el sentido de que la expresion “abandono del
hogar”, utilizada en el articulo 105, 2.9, del C. c.,, no puede interpretarse
rectrictivamente limitada al abandono fisico del domicilio, no puede prosperas,
pues cualquiera que sea el alcance de la expresion legal, no hay base para el
recurso en las afirmaciones de hecho dé la instancia, no combatidas, en las
que sélo se aprecia que el marido tuvo que abandonar el hogar por mandato
del Juez, al ser decretadas las medidas provisionales previas al pleito de sepa-
racién. (Sentencia de 18 de noviembre de 1974; no ha lugar.)
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ALIMENTOS ENTRE CONYUGES: SEPARACION DE HECHO: Es doctrina jurispru-
dencial reiterada, con base en los articulos 56, 57 y 143 y ss. del C. c., quie
cuando la separacion del hecho no la ha provocado la esposa, si la alimen-
tista alega que carece de bienes, pasa al demandado la carga de probar que
los tiene y que le producen lo suficiente para cubrir sus necesidades con arre-
glo a su posicidn social, no bastando para el cese de la obliagcién alimenticia
la mera capacidad subjetiva para poseer un oficio, profesién o industria, pues
la reciprocidad del deber de prestar alimenios entre los esposos no es tan
absoluta que imponga a la mujer la carga de la pruebd de su imposibilidad
de atender a su subsistencia dedicdndose al trabajo, lo cual equivaldria a oxi-
mir al marido, jefe de la familia sobre el que principalmente pesan las cargas
del matrimonio, del deber de proteccién que el articulo 57 le impone.

CARGA DE LA PRUEBA: E!l principio de derecho relativo a la carga de ia
prueba, que consagra con cardcter general el articulo 1.214 del Cddigo, admite
derogaciones y atenuaciones en casos concretos, bien porque las impongan
especificos preceptos, bien porque la doctrina jurisprudencial deducida de ia
conjuncion de ciertas normas legales las haya establecido en determinadas ma-
terias, como es el caso de autos.

CARGA DE LA PRUEBA: Mientras permanezcan en vigor los articulos 57 y
1.434, pdrrafo 2.9, del C. c., no puede dejarse de tener en cuenta aquella doc-
trina jurisprudencial y los Tribunales de instancia que la aplican no cometen
infraccién si razonan la procedencia de hacerlo en el caso concreto, (Sentencia
de 12 de noviembre de 1974; no ha lugar.)

Nora: Esta ultima salvedad, que anticipa la sentencia, tiene verdadero
interés e importancia. En efecto, una vez en vigor la ley 14/1975, de 2 de
mayo, que reforma, entre otros, el articulo 57 del Cddigo, carece de justifi-
cacion la doctrina jurisprudencial expuesta en materia de alimentos entre
cényuges, la cual constituia un verdadero privilegio para la mujer casada, que
np tiene ya razén de ser cuando se proclama —o al menos se intenta— la
igualdad juridica de los cényuges dentro de la familia.

1. D C

3. BIENES PARAFERNALES: EJERCICIO DE ACCIONES RESPECTO DE LOS MISMOS
POR EL MARIDO: RESOLUCION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: Planteado el
problema de si dados los términos absolutos del articulo 1.383 del C. c., en ei
que se prohibe al marido ejercitar acciones de ninguna clase, respecto de los
bienes parafernales sin intervencién o consentimiento de la mujer, se ha de
permitir que el marido, sin dicha intervencion, ejercite la accién de resolucién
del contrato de arrendamiento de una finca parafernal que él concerté como
administrador de los parafernales, debe distinguirse entre los actos de dispo-
sicion, en cuyo, caso entra en juego la letra del 1.383, con todas las atenua-
ciones seialadas por la Jurisprudencia, y los actos de administracion, entre
los cuales se encuentra el arrendamiento (Sentencia de 3 de abril de 1963), y,
conforme a la Sentencia de 8 de mayo de 1961, quien estd legitimado para
arrendar, lo estd para el ejercicio de todas las acciones derivadas de este con-
trato, entre cllas la resolutoria; para ejercitar las cuales (Sentencias de 24 de
febrero 1926, 18 de diciembre de 1950 y 10 de abril de 1956), no es preciso
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ni siquiera que, al contratar o tratar de resolver el contrato, tenga que acre-
ditar que lo hace como administrador de los parafernales de su mujer, cuya
representacion en juicio le otorga el articulo 66 del C. c., sin perjuicio, natu-
ralmente, de todas las garantias que quien contrata con un marido puede exi-
gir, y sin perjuicio también de las consecuencias legales que se produzcan si
legase a justificarse que aquél se extralimité realmente contratando sin cono-
cimiento y anuencia de la mujer, como dice la. Sentencia iiltimamente citada;
pero entonces serd la mujer, en todo caso, quien pueda impugnar el acto. (Sen-
tencia de 9 de diciembre de 1972; no ha lugar.)
J. P. D.

4. RECURSO DE CASACION: EJECUCIGON DE SENTENCIA CANONICA: MEDIDAS PRO-
VISIONALES SOBRE GUARDA DE LOSs HUIOS: La singular caracteristica del recurso
de casacidn que autoriza el articulo 1.695 de la L. E. C. concreta de tal ma-
nera los puntos controvertibles de este extraordinario recurso, que tan sola-
mente puede dirigirse la argumentacién impugnadora a demostrar la existencia
de cualquiera de los dos supuestos de infraccién o de ambos, no siendo lo
ejecutorio cualguier resolucién, aunque resulte consentida, que haya podido
dictarse en el pleito, sino lo mandado en la sentencia firme de cuya ejecucién
se trata y, por ello, la aplicacion dé esta doctrina al presente recurso lo hace
decaer, porque la firmeza de las resoluciones en el Derecho procesal candnico
se basa en el principio llamado de la doble instancia conforme, y habiendo
sido dictadas dos sentencias no coincidentes, pues la del Tribunal de primer
grado considerd al esposo culpable de la separacién y a la esposa inocente,
pero en cambio la del Tribunal de la Rota estimé que ambos esposos eran
culpables dé la separacién, hasta que no exista fallo definitivo del Tribunal
Eclesidstico que decida si la esposa es o no culpable de la separacién; las
medidas provisionales sobre la guarda y custodia de last hijas adoptadas por
el Juzgado de Primera Instancia habrdn de continuar vigentes. (Sentencna de
29 de abril de 1974; no ha lugar.)

A L C.

VI. Derecho de sucesiones.

1. FIDEICOMISO DE RESIDUO: DEFECTOS DEL RECURSO: Lo son no citar con
precision y claridad la ley o doctrina legal que se crea infringida y el concepto
en que lo haya sido; e igualmente no determinar con precision y claridad si
el error en la apreciacién, de las pruebas denunciando es de hecho o de de-
recho, ya que los requisitos procesales exigidos en cada caso son diferentes.

ACCION CONTRADICTORIA DEL DOMINIO DE INMUEBLES INSCRITOS: La inaplica-
cidn denunciada del articulo 38, pdrrafo 2.° de la L.H., es pertinente, dado
que, ademds de mantener con ella los recurrentes una tesis contraria a la que
sustentaron en la distancia, lo cierto es que el actor solicité también en la
demanda la oportuna cancelacién de las inscripciones; y es cuestién totalmente
distinta, y que nd se ha abordado en el recurso la relativa a las consecuencias
del fallo de la sentencia recurrida en el extrenio en el que desestima esa pre-
tensién de cancelacién.
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CUESTION NUEVA: OBRAS Y MEJORAS EN LA FINCA FIDEICOMITIDA: No puede
examinarse en casacion, por no haberse debatido en el pleito, la cuestion sobre
el derecho de los herederos del cényuge sobreviviente a deducir, al entregar
al aclor el residuo, las mejoras y gastos legitimos efectuados en la finca por
aquél,

CUESTION NUEVA: IDENTIDAD DE LA FINCA: Esta cuesiion, aparte de ser e
hecho y no poder decidirse por la via del niimero 1.2 del articuio 1.692 de la
L.E.C., ofrece igualmente cierio matiz de novedad, pues se involucra con la apli-
cacion del articulo 783 C. c., cuando las demandas aceptaron en la instancia
la tesis del actor de que el fideicomiso de residug no encaja en el marco de las
genuinas sustituciones fideicomisarias, debiendo ser calificado, como institucién
de heredero condicional, prevista en los articulos 758 y 759 del Cddigo civil.
(Sentencia de 5 de diciembre de 1974; no ha lugar.)

1.D C

2. SUSTITUCION FIDEICOMISAIA: SUS REQUISITOS ESENCIALES: Segiin reiterada
doctrina de esta Sala, son requisitos esenciales para su existencia y efectividad:
1) una doble o muiiltiple vocacién hereditaria consignada de forma expresa e
inequivoca en el testamento; 2) gravamen impuesto al fiduciario de conservar
y transmitir los bienes fideicomitidos al llamado en segundo lugar a la suce-
sidr, v 3) establecimiento de un orden sucesivo y cronoldgico para la adquisi-
cién de la herencia o legado, de forma que venga el sustituto después del
sustituido en trance de continuidad sucesoria.

SUSTITUCION FIDEICOMISARIA: DOBLE VOCACION: La cldusula cortenida en
el testamento: “Instituye herederos en la mitad de todo su haber a su herma-
na V., pasando por muerte de la misma a todos sus hijos, y de la otra mitad
a su sobrinp A....”, establece una clara vocacién hereditaria en favor de esos
hijos de la hermana, por no ser imprescindible la designacién nominal de la
persong del fideicomisarip, como se deduce del articulo 772 para la institu-
cién directa del heredero, y de que los articulos 783 y 785, al emplear ¢l
vocablo expreso, lo relacionan con los llamamientos y no con las personas
instituidas.

SUSTITUCION FIDEICOMISARIA: GRAVAMEN RESTITUTORIO: Este segundo re-
quisito se cumple también en la cldusula transcrita, pues no es preciso que se
haya impuesto especificamente en el acto de iiltima voluntad y basta que vava
implicito en el segundo y sucesivo llamamiento, lo que aqui ocurre respecto
de los hijos de la primeramente instituida.

SUSTITUCION FIDEICOMISARIA: ORDEN SUCESIVO: El cumplimienio de este
requisito se deduce en este caso de la utilizacion del gerundio pasando, segiin
su concepcidn gramatical, de la referencia a todos los hijos de la heredera
¥ del empleo de la palabra herederos en plural, todo lo cual viene a de-
mostrar que aquella sefiora fue instituida ad tempus y sin goce del ius dis-
ponendi.

»
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INTERPRETACION DE TESTAMENTOS: Es materia encomendada al arbitrio
de los Tribunales de instancia y su criterio debe prevalecer en casacion, salvo
se evidencie que es equivoco o erréneo por contradecir aiguna de las normas
de hermenéutica aplicables; de ahi que no se pueda estimar que ld referida
cldusulg contenga una sustitucién vulgar. (Sentencia de 13 de diciembre
de 1974; no ha lugar.)

Norta: En mi opinidn, entender que una clausula como la transcrita valga
y tenga la eficacia de una verdadera sustitucién fideicomisaria sélo puede
pretenderse sobre la base de una interpretacién socioldgica y correclora de los
preceptos del Cédigo. Es cierto que ya no existe hcy esa prevencién propia
del siglo pasado contra las sustituciones fideicomisarias y que este cambio
de criterio es evidente en la doctrina y en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, pero de lege data, y sin necesidad de acudir al antiguo aforismo
“in dubio contra fideicomissum”, invocado, desde luego, en los motivos del
recurso, me parece evidente la infraccién denunciada del parrafo primero del
articulp 783, vy, sobre todo, del 785, 1.2, cuando exige que se imponga al
sustiftuido “la obligacién terminante de entregar los bienes a un segundo
heredero”.

J. D. C.

3. COMUNIDAD HEREDITARIA EXTINGUIDA Y LEGITIMACION ACTIVA: Aunque se
haya verificado la particién, y, por tanio, extinguido la comumdad he-
reditaria, puede uno de los herederos, en su propio nombre, y en beneficio
propio 'y de los demids, pedir la sustitucién del legatario prevista por el tes-
tador, para el caso de que el primer legatario no cunmipliese lo establecido en
el testamento,

.LEGADO MODAL: La cldusula testamentaria “el legatario tendrd en su casa
Y compafiia a su hermano incapaz, Felipe, alimentdndolo, cuiddndolo y asis-
tiéndolo, sano o enfermo; el incumplimiento de esta condicion motivard la
pérdida del legado, que se transferird al que le sustituya y la cumpia’
(de los restantes hermanos, por el orden sefialado), no constituye un legado
condicional, sino modal. .

INCAPACIDAD: AUDIENCIA DEL CONSEJO DE FAMILIA Y EXAMEN DEL PRESUNI1O
INCAPAZ: No incumple el articulo 216 del C. c. la Sentencia en la que, ha-
biéndose pedido, juntamente con otras pretensiones, una declaracién de inca-
pacidad, deciara que “no aparece acreditada en autos la supuesta incapacidad
mental”. (Sentencia de 27 de noviembre de 1972; no ha lugar.)

Hechos: Don Benigno N. M. fallece bajo testamento, en el que designa
a su hijo, don Castor N. L., tutor testamentario de su también hijo incapaz,
don Felipe N. L. En el testamento hace un legado a don Castor con la
cbligacién expresada anteriormente. Don Castor incumple los deberes im-
puestcs y, ademdis, vende a otros coherederos los bienes legados. El Consejo
de Familia de don Felipe acuerda la remocién de don Castor y el nombra-
miento como tutor de otro de los hermanos del incapaz, posteriormente
también removido, nombrando el Consejo de Familia tutor a don José N. L.,
también hermano del incapaz. Don José, en nombre propio y en el del
incapaz y en beneficio de los demdis herederos, demanda a don Castor,
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solicitando se declaren nulas las ventas de los bienes legados. A su vez,
don Castor, en otro procedimiento, demanda a don José, solicitando, apaite
de otras peticiones, que se declaren nulos la constitucién y todos los acuerdos
de los consejos de familia celebrados, que se admita su repuncia al cargo de
lutor, y que se incapacite a uno de los miembros del consejo de familia por
demencia. Acumulados ambos procedimientos, el Juez de Primera Instancia
dicta sentencia declarando: la nulidad del nombramiento de tutor dativo a
favor de don José, la pérdida de la condicién de legatario de don Castor,
la nulidad de las compraventas de la fincas legadas, la nulidad de la remo-
cién del cargo de tutor de don Castor, aceptando, a su vez, la renuncia a
dicho cargo del mismo. En Segunda Instancia se confirma la Sentencia. Se
recurre en casacidon por don Castor, alegando: 1) Que don José no esta legi-
timado activamente, ya que por una parte, la Sentencia declara que no es
tutor del incapaz, y, por otra, que no cabe accionar en nombre de la comu-
nidad hereditaria, que se extinguié por la particion; 2) Que el legado
¢s condicional, y para que lo perdiera don Castor era preciso, no sélo que
él incumpliera, sino que cualquiera de los restantes llamados cuidara y asis-
tiera al incapaz; 3) Que la Sentencia se habia pronunciado sobre la incapacidad
solicitada sin ofr al consejo de familia ni examinar al presunto incapaz. in-
fringiendo el articulo 269 del C. c.; 4) Falta de litisconsorcio pasivo nece-
sario, ya que el incapaz, Felipe N. L., no habia estado representado en el
procedimiento. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso en
mérito de los argumentos extractados.

I.P. D.

DERECHO MERCANTIL

1. LETRA DE CAMBIO: SOLIDARIDAD CAMBIARIA: INCLUSION DE LOS AVALISTAS
ENTRE LOS OBLIGADOs CAMBIARIOS DEL ART. 516 pEL C. BE ¢.: “Si conforme
dispone el articulo 847 del C. de comercio, el avalista puede ser demandado
en el momento mismo en que la persona cuya obligacion avalé haya dejado
de cumplirla a su debido tiempo, es obligado conceptuar al qué afianza por
aval, implicitamente comprendido entre los obligados al pago de una letra
de cambio a los que se refiere el articulo 516 del C. de comercio, pues
dada la aptitud del avalista para ser objeto pasive de la accién cambiaria, en
el lugar de cualquiera de ellos, esto es, sustituyéndole, han de alcanzarle los
efectos 'y finalidad del mencionado precepto, sin la necesaria especifica in-
clusién en el mismo, porque el articulo 516 no responde sino a una especia-
lidad de la solidaridad cambiaria, puesto que, el que el tenedor de una letra
pueda dirigirse en via directa contra el aceptante y en regresiva contra el li-
brador o contra cualquiera de los endosantes, no arguye una verdadera soli-
daridad entre ellos y lo que viene d sentar dicho arficulo es que lo que no
puede hacer el acreedor es dirigirse simulidneamente contra el aceptante y
contra el obligado en via regresiva, y si se dirigiere contra alguno de éstos,
no lo podria hacer contra los demds, sin que ello altere la propia esencia del
afianzamiento, y si el avalista puede ocupar la posicion de cualquiera de
aquéllos, es claro que no podria hacerlo contra los dos, separadamente, al
propio tiempo, pues tal seria ir contra las normas :del afianzamienito solidario,
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pudiendy exigir el portador de la letra protestada por falta de pago, que se
le pagase mds de una vez un mismeo crédito, doctrina que aplicada al caso
de autos provoca la estimacién integra del recurso. (Sentencia de 25 de mayo
de 1973; ha lugar.)

1. QC.

2. LETRA DE CAMBIO: CLAUSULA SIN GASTOS: El problemg del valor de ia
cliusule sin gastos, problema sobre el que ya se pronuncié este Tribunal en su
Sentencia de 6 de julio de 1966, en el sentido de que “si bien no estd regulada
por la Ley, es universalmente admitida em los usos mercantiles y en cuya
virtud el librador dispensa al tenedor de la obligacién de protestar los efectos
impagados, asumiendo sin tal requisito la responsabilidad en via de retorno,
conio si hubieran sido protestados, mientras la letra no prescriba; por tanto,
para exigir el pago de una letra con dicha cldusula, el tenedor que respetdn-
dola no levante el protesto dispone de la accién cambiaria y de la accidn
causal siempre que haya sido presentada al cobro el dia de su vencimiento,
doctrina que hay que aplicar en el caso presente sin que el librador en esta
via de regreso pueda alegar el perjuicio de la letra porque si el Banco
tenedor no levanté oportunamente el protesto fue atendiendo al ruego de
aquél, aceplacién cuya eficacia hay que respetar en defensa del principio de
la buena fe en el cumplimiento de los contratos; doctrina a la que no se
opone la sentencig invocada por el recurrente de fecha S de octubre de 1971,
porque ni se ejercita en el presente caso la accion ejecutiva, ni han intervenido
terceros, quedando limitado el reintegro en definitiva a la devolucion. de un
préstamo, que es lo que se encubria... en el negocio juridico de referencia.

CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE: DISTINCIGN CON LA CUENTA CORRIENTE
BANCARIA: “... si bien es cierto que el Cédigo de Comercio utiliza el término
“cuenta corriente”, sin especificar mds en distintos articulos de su texto (G-
ticulos 175, num 7, 180, 182, 543 y 909, num. 6), el contrato de cuenta
corriente carece de normas en el Derecho positivo nacional, por lo que la
doctrina cientifica y jurisprudencial han tenido que suplir esta laguna legal
distinguiendo entre lg cuenta corriente bancaria y el contrato de cuenta co-
rriente, que es, normalmente, mds propio de simples comercianies que de
los usos y la manera de actuar bancaria y que consiste, como decia el Co-
digo que rigié en la Zona espafiola de Marruecos de 1914, en “un contrato
de compensacién mutua y entrega de saldo a plazo fijo”, o como dice la
Sentencia de 23 de mayo de 1946, el contrato normativo de cuenta corriente
se caracteriza “por la existencia de un pacto que, a base de la reciproca con-
cesién de crédito aspira a mantener unidos los elementos integrantes de la
cuenta sin posibilidad de que sus partidas puedan ser hechas efectivas huasia
el cierre y liquidacion previstos y determinantes del saldo final reclamado”,
v asi ha podido definir la doctrina cientifica el contrato de cuenta corriente
como un contrato mercantil por el cual dos personas, por lo general comer-
ciantes, en relacion de negocios continuada, acuerdan concederse temporai-
mente crédito reciproco en el sentido de quedar obligadas ambas partes a
ir sentando en cuenta sus remesas mutuas como partidas de ‘cargo, sin exi-
girse el pago inmediato, sino el saldo a favor de una o de la otra, resultante
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de una liquidacion por diferencia al ser aquélla cerrada en la fecha conve-
nida, lo que tiene esenciales diferencias con la cuenta corriente bancaria,
de liquidaciones periédicas cualquiera que sea su estado..., y que se carac-
teriza mds por ser un contrato complejo, de depésito irregular, con devengo
de intereses y liquidaciones perfodicas por el Banco..”. (Sentencia de 7 de
marzo de 1974; no ha lugar.)

I.Q C

3. El Tribunal Supremo reitera la doctrina sentada en la Sentencia de 6 de
julio de 1966 ref. Aranzadi 3.673), que sostiene que el tenedor de una letra
de cambio que, respetando la cldusula sin gastos, no levanta protesto por falta
de pago dispone de las acciones cambiarias ordinarias (directa y de regreso)
y causal, siempre que hubiese presentado la letra al cobro el dia de su
vencimiento. Doctrina que, como el mismo Tribunal sefiala, no es contradic-
toria con la de 5 de octubre de 1971 (ref. Aranzadi 3.817), dadas las dife-
rencias existentes entre los supuestos de hecho motivadores de cada una de
las decisiones.

MODELO DE UTILIDAD: VIOLACION DEL DERECHO DE EXCLUSIVA: INEMNIZA-
CION DE PERWICIOS: No puede admitirse violacién por inaplicacion del articu-
lo 1.902 del Cédigo civil, basindose para ello en que el Estatuto de la Pro-
piedad Industrial no contiene precepto especifico sobre indemnizacién de
daiios 'y perjuicios. El articulo 1.902 sélo es aplicable a los daiios causaacs
por culpa o negligencia, pero no como sostienen los recurrentes a “las obliga-
ciones nacidas de la Ley” y en el proceso se persigue la infraccién de pre-
cepio legal (el art. 165 del Estatuto) que origina una responsabilidad y da
lugar a una accién de tipo personal comgy acertadamente determinan lus
Juzgadores de Instancia. Por todo ello no cabe aplicar el precepto alegado
Yy parece el motivo del recurso.

MODELO DE UTILIDAD: VIOLACION DEL DERECHO DE EXLUSIVA: INDEMNIZA-
CION DE PERJUICIOS; PRESCRIPCION EXTINTIVA: Sentada la anterior doctrina
decae también el tercerp y dltimo motive del recurso, que denuncia la ina-
plicacion del articulo 9 del Estatuto de la Propiedad Industrial y del 1.968
del Cédigo civil, segiin los cuales estima prescrita la acciénw de resarcimiento
entablada; ya que al no ser de aplicacién el articulo 1.902 no juega el plazo
de prescripcién del articulo 1.968 y hace nacer el de quince aiios, derivado
de una accién personal,

MODELO DE UTILIDAD: VIOLACION DEL DERECHO DE EXCLUSIVA: RESPON-
SABILIDAD DEL LICENCIANTE DE LA MARCA BAJO LA QUE SE VENDEN LOS PRO-
puctos: La fabricacion y venta de unos exprimidores de zumos idénticos a
ios registrados comio modelo de utilidad a favor del recurrido, realizada por
la sociedad demandada y recurrente, determina la condena de tal sociedad:
y habida cuenta que la resolucién impugnada da por probado que dicha
fabricacién y venta se realizaba con autorizacién y licencia de! titular de la
madca “Odag”, con cuyo distintivo se vende, y de todo lo actuado se des-
prende que este segundo demandado conocia la vulneracién perseguida, que
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amparé con el prestigio de su marca, es evidente ia connivencia de ambos
recurrentes en la copia y explotacién del exprimidor, y que ambas han incu-
rrido en la responsabilidad que se persigue en el juicio. (Sentencia de 9 de
octubre de 1973; no ha lugar.)

L. M. M.

4. SIGNOS DISTINTOS: PROTECCION EN ESPANA DE NOMBRE COMERCIAL EXTRAN-
JERO: ARTICULO 8.° CONVENIO DE UNION: Si bien el nombre comercial “Le-
jaby”, en virtud de la inscripcion registral francesa del aiio 1934, y a la luz
del articulo 8.° del Convenio de la Unién de Paris, ha de estar protegido en
Espaiia sin obligacion de depdsito ni de registro, esa proteccion plena estd
condicionada por el cumplimiento de deferminadas condiciones exigidas por
la legislacion cspaiiola, de obligado acatamicnto para las empresas comer-
ciales extranjeras, segiin el articulo 2 del propio Convenio, y esas condiciones
estdn contenidas en el articulo 198, pdrrafo primero, del Estaiuto de la
Propiedad Indusirial, que dispone, sin distincion en cuanio a nacionalidad de
la emipresa que “Las sociedades dedicadas a la industria o «l comercio cuyo
nontbre comercial consista en una denominacién. de fantasia estdin obligados
a registray ésta previantente como marca”. Precepto que cumplié puntualmen-
e el demandado y tardiamente la actora hoy recurrente, lo que hizo decaer
su derecho a la explotacion exclusiva en el dmbito espaiiol, dentro del cuai,
fas marcas registradas por el demandado, al amparo de un nombre comerciai
inscrito en el Registro Espaiiol sin oposicion, se le anticiparon. (Sentencia
de 30 de junio de 1973; no ha lugar.)

J. M. M.

5. MODELO DE UTILIDAD: CONCEPTO: NUEVAS APLICACIONES: De la stmple lec-
tura del articulo 171 del E. P. I. aparccen clara y perfectamente diferencid-
dos los dos términos que contempla: en primer lugar, un objeto que puede
consistir en un instrumento, aparato, herramienta, dispositivo, bien en su to-
talidad o en una parte determinada del mismo; y en segundo lugar, una
forma peculiar, claramente reivindicable, por sus caracteristicas diferencia-
bles de cualquier otra forma, cuya importancia es decisiva, puesto que la
forma es normalmente bdsica y determinante de la utilidad del objeto.

El criterio del valoy prictico del objeto logrado por su forma ha sido
hasta tal. extremo compartido por el legislador que aparece como claramente
inspirador de la reforma del articulo 171 del E. P. 1., que ha querido que
conste de manerg expresa, supliendo la omisién del texto aniterior, de 30-4-
1930, en la que no figuraba la forma como determinante del nmiodelo, mien-
tras que, en virtud de la nueva redaccion, es evidente que es precisamenie
la forma el elementy del objeto que se convierte en reivindicable.

Ei hecho de que a un industrial o comerciante se le ocurra que ademds
de la aplicacion del modelo de utilidad a una fjinalidad determinada sea stis-
ceptible de otras aplicaciones diversas no especificadas en el expediente del
Registiro, no cambia ni la naturaleza de la institucién ni los efectos de explo-
tacion temporal exclusiva de la patente de Registro; lo cual no impide que
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reconociendo estos principios, se pueda solicitar del titular del niodelo {a
autorizacién pertinente para otras aplicaciones. (Sentencia d¢' 28 de junio de

1974; no ha lugar.)
1. H. L.

6. SIG/OS DISTINTIVOS: ANAGRAMAS: POSIBILIDAD DE CONFUSION: Habida cuen-
ta de lo dispuesto en el articulo 201, letra c), del Estatuto de la Propiedad
Industrial, de aplicacién al caso de autos, no podrdn regisirarse como nombres
comerciales las denominaciones de capricho o fantasia que no se distingan
de otro nombre comercial o de una marca anteriormente registrados pard
productos o fines de la misma industria o comercio. Tratindose de anagra-
mas, o sea, frases constituidas por las primeras silabas del nombre o deno-
minacién que se emplea, requicren, para su debido uso, fijarse en ioda la
denominacién social, “Sofico” quiere decir “Sociedad Financiera Internacio-
nai de Construcciones” y por “Sofeco” ha de entenderse la “Sociedad Franco
Espaiiola de Comercio”. Ellg distingue pcrfectamente su finalidad, pues ia
primera protege una actividad de especulacién inmobiliaria, al paso que la
otra se refiere a las iransacciones mercantiles de un negocio de compraventa,
importacién 'y exportacién de objetos manufacturados y la representacion de
formas nacionales y extranjeras. Ellp impediria reducir la cuesiion a una
merg aplicacién de lo dispuesto en la regla 1.2 del articulo 124 del Estatuto,
que se refiere a los distintivos que por su semejanza fonética o grdfica, puedan
inducir a error o confusién en el mercado, requisito este dltimo que no se
da en el presente supuesto. (Sentencia de 28 de junio de 1973; ha lugar.)

J. M. M.

7. COMPRAVENTA MERCANTIL: OBJETO DEL CONTRATO: DETERMINACION: Si bien
el objeto de la compraventa debe ser una cosa determinada en cuanio a su
especie, la indeierminacién en la cantidad no es obstdculo para la existencia
del contrato, siempre que sea posible determinarla sin necesidad de nuevo con-
venio entre los contratantes, normas que, lejos de haber sido violadas, fueron
rectamente acatadas por los juzgadores “a quo”, dado que, con arreglo a ‘'os
hechos declarados probados, la “especie” de las cosas vendidas quedé deter-
minada verbalmente por las dos partes, refiriéndose a este punto y no, como
se pretende por la recurrente, a la “cantidad”, la afirmacién de la sentencia
de primera instancia de que “el comprador personalmente vio y comprobs”
los géneros que fueron objeto del contrato, los que quedaron perfectamente
determinados mediante su agrupacién en dos bloques por razén de los precios
que fueron convenidos, y, en cuanto a la “cantidad”, los mismos juzgadores
estiman que la vendida fue precisamente la que sumaban esos dos bloques de
artfcilos texiiles objeto del negocio juridico, bastando la mera operacién ma-
terial de su medicién para fijar su cantidad en metros, sin necesidad algiina
de nuevo convenio entre los interesados, afiadiéndose en aquella resolucién
que es “prdctica mercantil frecuente, jugando el principio de la buena fe, que
cuando la venta se hace de plaza en plaza, como aqui ocurre, y la completa
medicién suponga tarea ardua y duradera, la especificacion se realice unilate-
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ralmente por el vendedor, comprobdndose la operacién por el comprador a su
recibo”, apreciacién que no se logra destruir en el recurso.

LIBROS DE COMERCIO: APRECIACION CONJUNTA DE LA PRUEBA: De lag valo-
racion de los asientos invocados por la recurrente no cabia deducir como cierto
e indiscutible el inciso relaiivo a “mercancias no pedidas® del segundo, porqie
¢staba en contradiccion con el resultado de las demds pruebas practicadas en
el juicio, apreciadas en conjunlto.

FUENTES DEL DERECHO: PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO: Los principios
generales del Derecho, aparte de su funcion de fuente en caso de insuficiencia
de la Ley y de la costumbre (articulo 6, 2.0, del C. c.), desempefian. otras re-
levantes funciones no sélo comy base del ordenamiento juridico, sino como
orientadores de la labor interpretativa de las normas juridicas positivas.

FUENTES DEL DERECHO: USOs MERCANTILES: En lo qgue afecta a los usos
mercantiles, aunqué el articulo 50 llama expresamente a las reglas generaies
del Derecho comiin para completar las disposiciones del Cédigo de comercio
y de las leyes especiales, omitiendo los usos llamados “normativos”, el ar-
ticula 59 en relacién con el articulg 2 del propio Cédigo requiere la aplicacién
de los usos denominados “interpretativos” para resolver las dudas que pueaan
suscitarse en torno al sentido y alcance de los contratos de comercio. (Sen-
tencia de 2 de julio de 1973; no ha lugar.)

L. QcC

8. SOCIEDAD MERCANTIL IRREGULAR DE TIPO COLECTIVO: Aunqie no consta
que haya habido declaracion expresa de constituirse la compaiila en cuestion
en alguna de las formas reconocidas por el Codigo de comercio en su articu-
lo 122, es lo cierto que por el funcionamiento de dicha sociedad, y por la
participuacidn que @ los socios correspondia en su gestion, y en cualquier bene-
ficio o responsabilidad se trata de una sociedad mercantil irregular de rtioo
colectivo, de estructura juridica andloga a la que se describe en el nimero 1°
de dicho precepto, siendo de aplicacion, como supletorias, las normas que en
dicho cuerpo legal se contienen. ’

PLAZO DE DURACION: DISOLUCIGN A PETICION DE UN SOCIO; ARTICULO 224
Cépico CoMERCIO: Si bien es cierto que el contrato de sociedad se concertd,
en cuanto a su duracién, por el del término del arrendamiento de la casa en
donde se encuentra instalada la industria, de tal manera que la prérroga del
mismo lleva consigo la de la sociedad, no lg es menos que estando aquél some-
tido al régimen de prérroga legal indefinida establecida en la legisiacién es-
pecial arrendaticia urbana, ha de entenderse que dicha sociedad nacié con
término final incierto, y le es de aplicacién para su extincién el articulo 224
Cddigo comercio, el cual fiene su razén de ser en que una responsabilidad
ilimitada, en relacién con las deudas sociales, no puede imponerse a perpe-
tuidad porque ello supondria una vinculacion eferna de los socios entre si y
respecto a la sociedad, por lo que procede acoger la pretension de disolucion
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ejercitada por los herederos de ung de los socios. (Sentencia de 15 de octubre
de 1974; no ha lugar)

G. G C

9. CONTRATO DE SOCIEDAD: PRGPORCIONALIDAD DE LOS BENEFICIOS SOCIALES
CON LAS APORTACIONES: Aun cuando el articulo 1.689 del Cddigo civil esta-
blezca la correlacion entre el beneficio y las aportaciones, de tai modo que,
comig dicen los actores-recurrentes, “si los beneficios son proporcionaies al
capital estarq en proporcion af beneficip conocido”, estq regla tiene un ca-
rdcter meramente dispositivo o supletorio, por lo que si, como en el caso
discutido existen unos pactos, instaurando wun régimen en el que los bene-
ficios no son proporcionales al capital, éste tampoco estard en proporcion al
beneficio. (Sentencia de 22 de noviembre de 1973; ha lugar.)

M2 A C. C

10.  SOCIEDAD ANONIMA: BALANCE Y CUENTA DE PERDIDAS Y GANANCIAS: PLAZO
PARA SU ELABORACION: La inobservancia del plazo seiialado en pdrrafo 1.0,
inciso 1.° del articulo 102 de la Ley de Sociedades Anénimas, no acarrea por
st solp la nulidad del acuerdo de la Junta general aprobatorio de los docu-
mentos a que dicho precepto se refiere, siempre que se respeten los plazos
establecidos en los articulos 50 y 110 de ia Ley.

SOCIEDAD ANONIMA: DERECHO DE INFORMACION DEL ACCIONISTA: Asimismo,
el articulo 110 de la Ley de Sociedades Andnimas no exceptiia de la obliga-
cién del Consejo de Administracion de poner dichos documentos a disposicion
del accionista en el “domicilic social’, en caso de que la convocatoria de ia
Junta se efectiie por la Autoridad Judicial en lugar de serlo por los adminis-
tradores de la sociedad. (Sentencia de 16 de octubre de 1973; no ha lugar.)

. M. M.

11. SOCIEDAD ANONIMA: FALTA DE LEGISLACION PARA IMPUGNAR ACUERDOS $0-
CIALES POR EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL DEL ARTiCULO 70: La sentencia re-
currida dio al inciso 1.° del articulo 69 de la Ley de Sociedades Anénimas
la dinica posible interpretacion, al reputar carenies de legitimacién a los im-
pugnantes 'y hoy recurrentes, ya que el requerimiento efectuado con anterio-
ridad, donde pedian la celebracién de la Junta cuyos acuerdos se impugnan,
y en el que anunciaban que considerarian radicalimente nulo todp acuerdo
que intentase modificar los estatutos societarios, en especial el articulo 9 de
los mismos referente a los derechos de los nudos propietarios y de los usu-
fructuarios de las acciones de la entidad por no respetar los derechos adqui-
ridos de los socios, consfituye un acto anterior a la discusién y adopcion de
los acuerdos tal y como aaprecen reflejados en el acta en que también consta
el voto contrario, pero en la que para nada figura la oposicion al acuerdo
una vez que se adopté.

Ello no obsta para que si los accionistas carecen de legitimacion para ac-
cionar por el procedimiento especial que utilizaron y estiman que los acuterdos
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son contrarios a la Ley, estén legitimados para impugnarlos por esta causa,
pero lnicamente a través del procedimiento ordinario de los juicios declara-
tivos, no por la via que ahora utilizan que, aunque factible para esta clase
de actos, estd reservada a quienes pueden hacerlo legalmente, de acuerdo con
el inciso 1.° del mencionado articulo 69 de la Ley Especial. (Sentencia de 8
de diciembre de 1973; no ha lugar.)

J. M. M.

12. SOCIEDAD ANONIMA: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: EXAMEN DE
OFICIO DE LA LEGITIMACION PARA IMPUGNAR POR EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL: La
falta de legitimacion activa se apoya en la ausencia de un requisito de procedibi-
lidad, cual es el impuesto por la Ley de Sociedades Anénimas en su articulo 69
para el ejercicio de la accidn de impugnacién de acuerdos sociales por el proce-
dimiento especial que regula el articulo 70 de la misma; requisito cuya concu-
rrencia puede ser examinada de oficio y sin previo planteamiento de la excep-
cién, segiin ha sido ya reconocido por la Sentencia de 30 de enero de 1970.

SOCIEDAD ANONIMA: DISOLUCION POR CONCLUSISN DEL OBJETO SOCIAL: NECE-
SIDAD DE ACUERDO EN JUNTA GENERAL: No puede reputarse comprendido en el
niimero 1.° del articulo 150 de la Ley de Sociedades Anénimas un supuesio
comio es el establecido en el articulo 40 de los estatutos sociales, segiin el cual
“la duracion de la compaiiia serd por el tiempo que se necesite para cumplir
¢l objeto para que fue constituida”, consistente éste en la explotacion de deter-
minados vacimientos mineros y operaciones con ello relacionadas, puesto que
en aquél se contempla exclusivamente el supuesto de que el término de ia
sociedad se halle fijado en los estatutos de un modo claro y terminante, qite pue-
da ser conocido a través de la inscripcion de aquéllos en el Registro Mercantil
no sélo de los socios, sino de los terceros, integrando una causa inequivoca
¢ independiente de las vicisitudes sociales. Esto no ocurre en el presente caso,
que encaja mds bien en el supuesto del niimero 2.° del articulo 152 de la Ley
especial, para lo que, conforme dicho precepto establece, se requiere acuerdo
de la Junta general. (Sentencia de 19 de enero de 1974; no ha lugar.)

.M. M.

13. QUIEBRA: INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE CONTABILIDAD: En lua
pieza quinta de calificacion de la quiebra de una sociedad mercantii ei Tribunal
sostiene que los articulos 889, 3.9, y 890, 3.2, del Cédigo de comercio “obligan
a los Tribunales a declarar culpable (Sentencia de 10 de julio de 1908) o
fraudulenta (Sentencia de 10 de julio de 1929, 5 de mayo de 1933, 6 de di-
cicnibre de 1966 y 13 de octubre de 1969) la quiebra de los comerciantes que
incumplan en cuanto a sus libros de contabilidad los deberes que con relacion
a cllos les impone el titulo 1, del libro I, de la expresada Ley sustantiva,
que constituyen una garantia o salvaguarda de los intereses de quienes se rela-
cionen con ellos v evitan sea imposible, en caso necesario, conocer sit verda-
dera sitwacion econémica, cuva obligacion es de todo punto ineludible, aun
cuando fuera escasg el negocio que habrian de reflejar (Sentencia de 15 de
noviembre de 1929) o se trale de mercaderes modestos (Sentencia de 16 de
marzo de 1966).
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QUIEBRA: LEGISLACION APLICABLE: El Tribunal declara en esta Sentencia
que la legislacion aplicabld al caso controvertido es la que regia en nuestro
ordenamiento 'y que se hallaba esiablecida en interés piiblico v del comercio
cn general (Sentencias de 24 de abril de 1901 y 5 de noviembre de 1969)
hasta su derogacién por la (Ley) de 21 de julio de 1973, que por haber entrado
en vigor el 1 de enero del corriente aiio, segiin su disposicién final, carece en
este caso de efecto refroactivo, conforme al articulo 3 del Cédigo civil.

QUIEBRA: PROCEDIMIENTO CRIMINAL CONTRA EL QUEBRADO: Frente al motivo
del recurso de que el Tribunal de Apelacién habia ordenady pasar el tanto
de cuilpa al Juzgado de Instruccién correspondiente, conforme a lo dispuesto
en el articulo 1.386 de la Ley de Enjuiciamienio Criminal, sin haberio soli-
citado el Coniisario de la quiebra, los Sindicos ni el Ministerip Fiscal, el Tri-
bunal Supremo sostiene que “la denuncia de los delitos piblicos no es maieria
reservada al poder dispositivo de los litigantes, sino obligacién de cuantos tu-
vieren conocimiento de ellos en virtud de su cargo, profesion u oficio (articu-
lo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), siendo ast que la declaracion
de insolvencia fraudulenta estd prevista y sancionada en el articulo 520 del
Cédigo penal, y que el pdrrafo 2.° del articulo 1.386 de la Ley de Enjuiciu-
miento Civil impone al juez que haya cadlificado de fraudulenia una quiebra
mandar sacar festimonio para proceder criminalmente contra el quebrado, acuer-
do que no autoriza a admitir recurso de casacién contra el misnio, segiin el
pdrrafo 3° del referido precepto, y que no prejuzga quién o quiénes hayan
de ser declarados criminalmente responsables de dicha figura delictiva por el
drgano procesal correspondiente. (Sentencia dé 2 de marzo de 1974; no ha
lugar.)

I Q C.

14. QUIEBRA: NULIDAD DE OPERACIONES DE PAGO REALIZADAS DUURANTE EL
PERIODO DE RETROACCION: COMPETENCIA DEL JUZGADO ESPECIAL: Pramovido per
la sindicatura proceso declarativo de mayor cuantia, sobre declaracién de nu-
lidad de las operaciones de pago de la entidad declarada en quiebra realizadcs
durante el periodo de retroaccion de la misma, y reintegro a la masa de bienes
de la cantidad extraida en la época a que se retrotraen los efectos de la quie-
bra, es evidente que la designacién por la Sala de Gobierno del Tribunal Su-
prento de un juez especial, con jurisdiccion en todo el territorio nacional, para
conocer de todos los procedimientos, tanto civiles como criminales, que se
tramitan en distintos Juzgados de Primera Instancia e Instruccion contra la
entidad declarada en estado legal y formal de quiebra, implica la alteracion
de las reglas de competencia territorial establecidas en el articulo 62 de la
Ley Procesal Civil, de conformidad con el Decretg Ley de 17 de julio de
1947, que no son de aplicacion por estar atribuida la competencia territorial
al Juzgado especial designado (Sentencia de 4 de marzo de 1974). Decide la
cuestién de competencia en favor del Juzgado especial.

J.M. M.

15. SUSPENSION DE PAGOS: PARALIZACION DE LAS ACCIONES INDIVIDUALES DE
1.0$ ACREEDORES: En lo concerniente a la paralizacién de las acciones individua-
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les, como efecto de la suspensién de pagos, respecto a los acreedores, se establece
en el pdrrafo 4.° del articulo 9 de la Ley especial de 1.922 la distincién entre
la wramitacion de las acciones individuales de los acreedores que no sean pri-
vilegiados y de dominio y los actos de ejecucion sobre el patrimonio del sus-
penso, que son los que realmente quedan paralizados mieniras dure la sus-
pension para evitar que esos acreedores puedan proceder a la ejecucion aisia-
da sobre los bienes del suspenso, efecto que indudablemente no puede darse
respecto al proceso declarativo del que dimana el presente recurso, en cuanio
a la pardlizacion de su tramitacion, porque consta en las actuaciones que fue
promovido por el demandante hoy recurrido, en virtud de la demanda de
fecha 17 de febrero de 1970, y que el auio de declaracién de la suspension
de pagos fue dictado el 30 de mayo de 1970, siendo inexacta, por tanto, ia
afirmacién de la parte recurrente de que la demanda fue presentada posie-
riormente a la declaracion mencionada.

APORTACION DE MATERIALES A UNA OBRA AJENA: ACCION DIRECTA DEL APOR-
TANTE CONTRA EL DUERO: No puede ser ucogido el motive que aiega inter-
pretacién errénea del articulo 1.597 del Cdodigo civil, en cuanto al concepio
juridico de “poner materiales en una obra”, porque los suministrados por la
parte hoy recurrida, cuya entrega o incorporacién de la obra contratada por
la parte recurrente se afirma en la sentencia impugnada, no ofrece duda, son
“elementos integrantes de la obra”, para cuya ejecucién fueron pedidos al
recurrido, por lo cual el Tribunal de Instancia dio al articulo 1.597 su verda-
dero alcance y significacién, en cuanto al requisito de la aportacidn de ma-
teriales, como uno de los establecidos en dicho precepto, para la viabilidad de
la accidén ejercitada a su amparo,

DEFECTOS DEL RECURSO: DUPLICIDAD EN EL CONCEPTO DE LA INFRACCIGN:
No puede apreciarse la claridad y precision exigida en el articulo 1.720 en
relacion con el niimero 4 del 1.729, ambos de la L. E. C., cuando a unos
mismos preceptos se aplican dos concepios de infraccion distintos; por otra
parte, es doctrina de esta Sala que, por lo reiterada, es innecesario citar de
Sentencias, qué el recurso de casacion en el fondo sélo se da contra el fallo.
(Sentencia T. S. de fecha 17 de junio de 1974; no ha lugar.)

A. L. C.

DERECHO PROCESAL

1. NULIDAD DE VENTA DE FINCA ARRENDADA CON BASE EN L. A. U.: INADE-
CUACION DEL PROCEDIMIENTO: No se pueden acumular en un juicio ae mayor
cuantia una accién de nulidad de compraventa de local arrendado que el actor
apoya en los articulos 52 y 53 L. A. U., con la accién de simulacién no
fundamentada en derechos reconocidos en la misma Ley, aunque propia de
la relacion arrendaticid urbana, ya que para la primera es inadecuado el pro-
cedimiento utilizado. (Sentencia de 5 de abril de 1974; no ha lugar.)

El T. S. no entra en el fondo al estimarse, igual que la Sala de Instancia,
que el procedimiento de mayor cuantia era inadecuado.

G G C
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2. INJUSTICIA NOTORIA: PROCEDIMIENTO INADECUADO: La accion ejercitada en
la demanda no se funda en derecho alguno reconocido en la L. A. U., por lo
que, habiéndose tramitado el litigio por el procedimiento reguladg en la in-
dicada Ley especial, es lano que ese procedimiento es inadecuado para sus-
tanciar la reclamacion deducida en la demanda. (Sentencia de 31 de diciembre
de 1974; no ha lugar.)

El arrendatario de un local de negocio y de un jardin circundante afirma
que celebré con el propietario un contrato verbal por el cual él cedia al pro-
pietario una franja del jardin y el propietario se comprometia a realizar una
edificacién. Afirma que él cumplié su prestacién con la cesién de dicha franja
y que el propietario no habia realizado la edificacién. Tramitado el proceso
por los cauces procesales regulados en la L. A. U., el Juzgado declard la
improcedencia del procedimiento, siendo confirmada dicha Sentencia por la
Audiencia Territorial,

J. D. M.

13. COMPETENCIA: ACUMULACION DE ACCIONES PERSONALES: Se ejercitan tres
acciones personales, supuesto en el que es aplicable al parf. 2.2, de la Regla 1.2,
del articulo 62 LEC, siempre y cuando que la acumulacién de acciones no
sea arbitraria, y el demandado elegido por el actor tenga un interés contra-
puesto al del demandante, y ello aunque la obligacién no sea mancomunada
o solidaria. (Sentencia de 22 de febrero de 1975; cuestién de competencia.)

J. D. M.

4. CUESTION DE COMPETENCIA: DICTAMEN FISCAL OMITIDO: Segiin aparece de
lo actuado, en el testimonio acomipaiiado al oficio de inhibicién se ha omitido
el dictamen del M. F., desconociéndose lo dispuesto en el articulo 88 LEC.
No hay razén para anular las diligencias practicadas, dando lugar a un retar-
damiento de las mismas, sino hacerse eco de que en el uto de requerimiento
de inhibicion, en su parte dispositiva se dijo: “librese el correspondiente
oficio de inhibicion a dicho Juzgado, al que se adjuntard testimonio de los
pariiculares, prevenidos por la Ley”, y lo que ocurrié fue que en Secretaria se
prescindio del testimonio de dictamen fiscal, por lo que bastard tomar las medi-
das adecuadas para que este hecho no se repita en lo sucesivo. (Sentencia de 21
de diciembre de 1973; cuestion de competencia.)

La cuestion planteada era la ejecucién de unas cambiales, decidiéndose la
competencia en favor del Juzgado en donde estaban domiciliadas.
J.D. M.

5. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: LEGITIMACIGN EN CONCEPTO DE ARREN-
DADOR: Si se probé que los iinicos y verdaderos propietario-arrendadores son
los que entablaron la accién resolutoria del contrato, es indudable que quien
figuré como arrendador, firmando en este concepto, lo hizo por su nombre
y encargo o, en todo caso, llevé a cabo una actuacién que, sin la menor duda,
fue después ratificada por aquéllos, por lo cual no se ha violado la doctrina del
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liisconsorcio pasivo necesario al no demandar a la persona antes indicada.
(Sentencia de 8 de febrero de 1975; no ha lugar.)

J.P. R

DESISTIMIENTO DE ACCIONES: REPRESENTACION: Si el momento de la extin-
cion del poder dado a Procuradores, se determina, entre otras causas, por la
ae “separarse el poderdante de la accion q la oposicion que hubiere jormulado
(art. 9, 3.°, LEC) se hace evidente que este precepto procesal estd admitiendo
plenamente la facultad directa de desistir de la accién ejercitada al titular de
e misma, sin necesidad de estar representado por Procurador, por lo que
dicho precepto viene a constituir una excepcién del principio general de re-
prescuitacion establecido en el articulo 3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
{Sentencia de 27 de octubre de 1973; no ha lugar.)

M2 A C. C.

6. PRUEBA TESTIFICAL: TESTIGO UNICO: IMPUGNACION EN INJUSTICIA NOTORIA:
Es doctrina reiterada que el articulo 1.248 C. c. es admonitivo y no precep-
tivo, v que contrd la apreciacion de la prueba testifical que hagan los Tribu-
nales “a quo”, en uso de la facultad que dicho articulo y el 659 LEC les con-
fiere, no se dd el recurso de casacién ni el de injusticia notoria, pues ambos
criiculos dejan al arbitrio del juzgador de instancia, conforme a las reglas
de la sana crifica, la graduacion de la fuerza de aquella prueba, va que ha
quedado sin efecto el antiguo aforismo “unus testis, nullus testis” y, en gene-
ral, todos los preceptos del antiguo derecho tasando la repetida prueba. (Sen-
tencia de 17 de diciembre de 1974; no ha lugar.)

J. P. R.

7. PRUEBA DE PRESUNCIONES Y CASACION: El problema relativo a si el heclio
de que ha de deducirse una presuncién estd o no debidamente acreditado sélo
es combatible en casacién por la via procesal del nitm. 7 del arficulo 1.692
LEC, como error de hecho o de derecho en tal apreciacién.

INTERPRETACION DE CONTRATO Y CASACION: La exégesis de una cldusula
contractual hecha por la Sala de apelacion tiene que prevalecer en casacion
mientras no se demuestre que infringe las reglas de interpretacién de los con-
traros contenidas en los articulos 1281 y ss. del C. c.

CASACION: ERROR DE DERECHO: Es preciso invocar la infraccién de una nor-
ma legal referente a la valoracion de la prueba, cardcter que no reiinen los
articulos 1.249 y 1.253 del C. c. (Sentencia de 26 de febrero de 1973; no ha
lugar.)

J. P. D.

8. CASACION: INCONGRUENCIA: DEBE ESTIMARSE: El escritq de contestacion a
la demanda pone de manifiesto de modo patente y claro que los demandados
reconocen deber a la entidad demandante ld cantidad que resulte ser la ajus-
tada a los suministros reales de piensos, por lo que, es visto, que la sentencia
recurrida, al desestimar en su integridad la demanda, niega a la actora incluso
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ese derecho admitido en la contestacién, apartdindose asi de los términos en
que el debate se desenvolvié, (Sentencia de 8 de octubre de 1974; ha lugar.)

J. D. M.

9. INCONGRUENCIA: RESOLUCION CON BASE EN HECHO NO ALEGADO COMO EX-
CEPCION: La resolucion recurrida se funda en que entre las partes “hubo unos
tratos cuyo estado, en un momento determinado, se documenté para asegurar
una posible promesa, pero no la expresion de una voluniad formada y formal,
iguai al consentimientg en un contrato”, Mas este hecho capital, por no haber
sico alegado como excepcion por la parte demandada, no podia servir de base
el failo absolutorio pronunciadp poy el drgano “a quo”, por lo que se ha
quebrantado el articulo 359 LEC sobre congruencia y debe estimarse el recur-
so. (Sentencia de 10 de diciembre de 1974; ha lugar.)

J.P.R.

10. RECURSO DE CASACION EN EJECUCION DE SENTENCIA: Para evitar que la
fase ejecutiva del proceso pueda transmuiarse en una auténtica revision del falio,
el recurso de casacion que autoriza el articulp 1.695 LEC sélo pucde dirigirse
a demotrar la existencia de cualquiera de los dos supuestos de infraccién, ¢
ambos, en aquél previstos.

LIQUIDACION DE CANTIDAD: Tratdindose de fijar en ejecucion de sentencia ia
cuantia de una liquidacion de cantidades, la rramitacién se ha de acomodar a
lag normas contenidas en el articulo 932 LEC, sujetdndose el procedintiento
para determinarla a las reglas contenidas en los articulos 937 y ss.; estable-
ciéndose en el articulo 942 que el auto del Juez sélo serd apelable en un solo
¢fecto, y en el 944, que contra el fallo de la Audiencia no se dard recurso
alguno, ello constituye una excepcién a lo dispuesto en el articulo 1,695 (Sen-
tencia de 29 de mayo de 1974; no ha lgar.)

G. G. C

11. CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: CAUCE INADECUADO: La relacion de
datos de hecho dada por el Tribunal “a quo” ha quedado incélume en este trd-
mite, al no haber sido siquiera combatida adecuadamente desde el punto de vista
procesal por la via del nim. 7 del articulo 1.692 LEC, pues se formula el
recirso por el cauce del nim. 1 del citado articulo, reservado a las infraccio-
nes estriclamente juridicas, pero partiendo de unos elementos fdcticos que ne
se corresponden con aquéllos, por lo que tienen una fundamentacién puramente
ficticia o irreal, alegando y presentindose, ademds, como auténticos una serie
de documentos, con lo que se mezclan conceptos juridicos con otros de hecho,
lo que procesalmente es improcedente. (Sentencia de 29 de octubre de 1974; no
ha lugar.)

J. D. M.

12. CASACION: EXCEPCION DE LITIS PENDENCIA: DEFECTOS DEL RECURSO: Las
cuestiones de hecho 'y su apreciacién son de competencia del Tribunal “a quo”,
cuyo criterio sobre el particular no puede ser contrariado con eficacia, stno
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por los medios que establece el niim. 7 del articulo 1.692 LEC. (Sentencia de
4 de noviembre de 1974; no ha lugar.)

El Juzgado dicté un Auto estimando la excepcidn de litis pendencia, Auto
que confirmé la Audiencia en apelacién, el recurso de casacién se motiva en
el nuim, 1. del articulo 1.692 LEC, por infraccién de! articulo 1.252 C. c., ya
que estima el recurrente, en contra de lo declarado por el Juzgador, que las
personas, las cosas y las causas de pedir eran diversas.

J.D. M.

13. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS EN CASACION: En principio y confor-
me a reiterada jurisprudencia de la Sala 1, la interpretacién de los contratos s
de la competencia y soberania del Tribunal de Instancia v por ende de respe-
tarse, a menos que aquélla resulte ilégica y, por su indeterminacion, infrinja
alguna de las normas de hermenéutica legal.

CASACION: DEFECTO FORMAL DE FALTA DE PRECISION: Es defectuosa la for-
mulacion de un recurso en que se denuncia la violacion de un articuly del
Cddigo civil que contiene dos supuestos o apartados sin precisar, con la debida
claridad y precision, a cudl de ellos alcanza la que se denuncia. (Sentencia
de 17 de febrero de 1975; no ha lugar.)

I.P.R.

14, CASACION: CARACTER GENERICO DEL ARTiCULO 1.214 C. c.: El cardcter
generico del articulo 1.214 C. c., le hace inviable para denunciar su mfraccion
por el nim. 1.° del articulo 1.692 LEC, si no se relaciona con alguna norma
concreta referente a las pruebas que puede decirse infringida.

DEFECTOs DEL RECURSO: Los alegatos de orden fdctico, sélo podrian haber
tenido en casacidon su cauce adecuado, a través del niim. 7 del articulo
1.692 LEC.

ERROR DE DERECHO: En verdad no intenta justificar una infraccién juridica
en cuanto a la valoracion de las pruebas, sino presentar unos datos de hecho
contrapuestos a los que la sentencie recurrida aprecia, cuyo cauce impugna-
torio no es el aqut utilizado. (Sentencia de 28 de octubre de 1974; no ha lugar.)

J.D. M.

15. CASACION: FALTA DE PERSONALIDAD: La falta de personalidad de la paric
o de su Procurador, ya se alegue como excepcion dilatoria o como perentoria,
supone un vicio in procedendo, que sélo puede ser tratado en casacién por la
via del quebrantamiento de forma prevista en el niim. 2 del articulo 1.693 LEC,

DEFECTOS DEL RECURSO: Para demostrar el error de derecho es preciso citar
la ley referente a la valoracién de la prueba que haya sido infringida por la
sentencia impugnada; no cumpliéndose dicho requisito al citar como infringido
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el articulo 1.214 C. c., ya que este preceplo se limita a regular el onus pro-
bandi, sin establecer norma alguna de valoracién de prueba. (Sentencia de 8 de
febrero de 1975; no ha lugar.)

J. D. M.

16. INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA:
Conforme a reiterada doctrina jurisprudencial, para que el error de hecho en
la apreciacion de la prueba se dé conforme a la causa 4.2 del articulo 136 LAU,
el error ha de ser manifiesto y acreditado por la prueba documental o pericial
que obre en autos, es decir, que sin interpretaciones de documentos ni deduc-
ciones de éstos derivadas, ni investigacion parcial para descubrir su significado,
sino que de la simple lectura que de ellos resulte, mediante un juicio sintético,
quede patente 'y claro, lo contrario de las afirmaciones o negaciones de hecho
contenidas en la sentencia recurrida. (Sentencia de 31 de octubre de 1974; no
ha lugar.)

QEBRANTAMIENTO DE FORMA: REBELDiA: NOTIFICACIGN DE LA SENTENCIA:
INADMISION DE LA PERSONACION: Pudiendo ser objeto de recurso, solo y exclusiva-
mente la parte dispositiva del auto de la Sala, confirmatorio del del Juzgado,
cual es la de inadmisién de la personacion del rebelde cuando la sentencia
habia ganado firmeza, quedan fuera de las posibilidades del recurso las peti-
ciones sobre denegacién de prueba. (Sentencia de 16 de diciembre de 1974; no
ha lugar.)

Al condenado en rebeldia se le notificé la sentencia en la persona del portero
del inmueble en donde estaba sito el piso objeto del litigio; una vez firme la
sentencia, el condenado en la misma presenté un escrito al Juzgado en el
que solicitaba, que se le tuviese por personado, se decretase mal notificada la
sentencia y se publicase la misma en el “B. O. de la Provincia” a tin de que
empezase a contar el plazo marcado en el articulo 772 LEC; el Juzgado re-
chazd todas sus peticiones, asi como el recurso de reforma, apelado el Auto
solicitd el recibimiento a prueba en la segunda instancia, la Sala denegd y
confirmé en todp el Auto del Juzgado. Asimismo fue rechazado el recurso de
stiplica, se recurre en casacién por quebrantamiento de forma motivando el
recurso en la denegacién de la admisién a prueba.

J.D. M.

17. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: INCOMPETENCIA DE JURISDICCION: La S. A.
“A. T.” actué asumiendo la conceptuacién de mandatario “nomine propio”,
es decir, de “mandato sin poder’, Estando reconocido como cuestién de hecho
que una persona —fisica o juridica— actué como mandatario no representativo
de otra que ratificé lo pon aquella realizado respecto a un tercero, vy éste lo
acepta, las consecuencias dimanantes del negocio juridico concertado entre
mandatario y tercero vinculan en su integridad, por lo que se hace evidenie
que cllo no puede discutirse en recurso de casacién por quebrantamiento de
forma. (Sentencia de 21 de enero de 1974; no ha lugar.)
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La sociedad andénima “A. T.” encargd a unos arquitectos de Madrid Ia
realizacion de una obra en Palma de Mallorca, para otra sociedad, sometién-
dose en oficio de encargo a la Jurisdiccién de los Tribunales de Madrid; de-
mandada la sociedad propietaria, aduce en la contestacién de la demanda la
incompetencia de los Tribunales de Madrid, ya que la S. A. “A. T.” no tenia

poder.
J. D. M.
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