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ESTUDIOS MUNOGRAFICOS

Pactos en materia de alimentos

JOSE ANTONIO DORAL
{Profesor de Derecho civil en la Universidad de Navarra)

SumariO: I. INTRODUCCION, 1. La deuda alimenticia: nocién y alcance.
2. Caracteristicas comunes a la deuda legal alimenticia. 3, Alimentos conven-
cionales. 4. Calificacién juridica. @) Contrato de alimentos, el vitalicio y la
renta vitalicia. b) Relaciones juridicas en que interviene algin factor de ex-
tranjerfa. ¢) La especifica funcién de mantenimiento. d) Problemas histéricos
de calificacién. ¢) Indicios expresivos de una deuda alimenticia.— II. RE-
GIMEN JURIDICO DE LA DEUDA ALIMENTICIA CONVENCIONAL. I. La heterogeneidad
de las disposiciones legales. a) Influencia del origen de la obligacién en el ré-
gimen juridico. b) Ambito del art. 153 del Cédigo civil. 2. Extensién analégi-
ca de preceptos relativos a los alimentos legales. a) El ius aeguum y los
Ifmites puestos por otras reglas legales. ) La analogia y los principios re-
guladores de otras instituciones. ¢) La analogia en la prdctica jurisprudencial.
3. Disposiciones legales para supuestos convencionales.— ITI. LoOs SUJETOS DE
LA RELACION OBLIGATORIA DE ALIMENTOS, 1. Posicién juridica del alimentista.
2, Posicién juridica del obligado. a) La reduccién de las disposiciones inoficio-
sas. b) Los alimentos en la separacién convencional de los cényuges. ¢) El co-
bro de los alimentos por poder.—IV. CARACTER{STICAS PECULIARES DE LA
PRESTACION. 1, Modalidades de la prestacién de alimentos. 2. Contenido mi-
nimo adecuado. 3. Su contenido variable. 4. Modos de garantfa. a) Medidas le-
goles. b) Medidas convencionales. ¢) Otros modos convencionales de asegurar
el mantenimiento.— V.  LIMITACION DE LA AUTONOMIA EN MATERIA DE ALIMEN-
TOS. 1. Limites legales. 2. El orden piblico y Ia jurisprudencia. @) Los deberes
de convivencia y la obligacién de alimentos. b) Criterios correctores. ¢) La
nueva Jurisprudencia. 3. La moral y los pactos de alimentos. a) La moral como
Ifmite de la antonomjia. b) Estipulaciones novatorias. 4. Limites institucio-
nales.—VI, INTERPRETACION COMPLEMENTARIA DE PACTOS EN LA JURISPRUDEN-
ciA. 1. Criterio subjetivo. 2. Criterio objetivo. 3. Negocios complejos. RE-
CAPITULACION. EL ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION.

INTRODUCCION

La obligacion de alimentos es un claro exponente de ese consvs-
tancial nlegarse a la vida y a las exigencias sociales inherente al
Derecho.

En la obligacion de alimentcs convergen, ordinariamente, lac diver
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sas situaciones, conflictivas o no, en que puede encontrarse la vida
familiar (1) y, tanto en su origen como en su eventual alteracién inter-
vienen el influjo configurador de los avatares econdmicos y las vici-
situdes sociales. De ahf el alto interés que el tema contiene y la
necesidad de centrar la atencién en su problemdtica con una pers-
pectiva actual (2).

La Ley, la autonomia privada y los Tribunales propenden en
este tipo de obligaciones a cubrir intereses que, aun cuando tengan
implicaciones en la esfera patrimonial, trascienden el dmbito indi-
vidual para insertarse en uno de los imperativos de la solidaridad
humana, el deber moral de asistencia que tiende a ser universal-
mente consagrado por el Derecho (3).

El caricter familiar —parentesco— y el desnivel econémico
—necesidad— son la piedra de toque de la prestacién de alimentos
legales a que corresponde en su normativa el Cédigo civil; el rango
y posicién social ocupan en la disciplina legal, un lugar destacado,
siendo también la «proporcionalidad» uno de los car4cteres propios
de la deuda legal de alimentos. En dicha proporcionalidad se basa la

(1) Sobre la influencia que ejercen en la prestacién de alimentos a los
hijos las diversas situgciones en que puede encontrarse la vida familiar,
vid. J. GERNHUBER, Lehrbuch des Familienrechts (Miinchen und Berlin, 1964),
pdg. 442.

(2) El desenvolvimiento histérico de la obligacién de alimentos, asi
como sus caracteristicas, pone de relieve los diferentes criterios en que se
inspira a lo largo del tiempo este deber. As{ ocurre con la obligacién de ali-
mentos entre cényuges; vinculada, al principio, al régimen econémico pa-
trimonial, luego a la nocién de estado familiar, ahora a los deberes socia-
les, mds directamente constrefiibles a los mds préximos. De ahi también que
la ineficacia de la renuncia estuviese primero en funcién de la dote, que
fuera luego ineficaz por contraria a la ley, y que se hiciera después basar en
la nocién de orden piiblico. Esta advertencia ayuda a reconsiderar la ‘inexac-
titud de una visién rectilinea del orden piblico, pero también comprueba
que una forma expansiva de procurar estos deberes de asistencia se ha in-
coado en la historia apoydndose en la idea de estado familiar donde esa
nocién es tan influyente.

(3) En la actualidad son muchos los aspectos de la obligacién de ali-
mentos, entre otros la educacién, que se basan en el derecho de la persona,
en los deberes sociales. Esa incorporccién al dinamismo social hace que el
régimen juridico de la obligacién de alimentos resulte hoy anacrénico en
muchos de sus criterios aun vigentes. Por eso, el deber de educacién se
comprende en el de alimentos sélo como fuente de gastos.

De aquf que la obligacién de alimentos adquiera hoy nuevo vigor, al ar-
ticularse esta institucién de Derecho privado con otras instituciones de De-
recho publico, seguridad social, asistencia ptblica, medidas educativas obli-
gatorias, sanidad ptblica, etc. Cabe pensar, dice CARBONNIER, en un estudio
ulterior del sistema en que los resortes publicos hagan desaparecer la obliga-
cién de alimentos, pero en todo caso, puede advertirse que la obligacién
esencialmente monetaria, una pensién en dinero, no es mds que su expresién
contingente: la obligacién de alimantos es una obligacién que no tiene nada
de monetaria, como corresponde a una obligacién de hacer. vivir a otro: de
ahi las notas particulares, su urgencia (es preciso vivir) y su actualidad.
Cfr. J. CARBONNIER, Droit civil, 2, La famille, les Incapacités (Paris, 1955), pd-
gina 337. Acerca de la utilidad y relevancia social de la deuda alimenticia
de origen legal, Vid. H. J. GOHRING: Aktuelle Fragen zum Unterhaltsrecht, en
Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht (1969), pdg. 514.
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histérica distincidén -entre alimentos civiles y naturales, cifrados estos
en la idea de subsistencia.

En la misma época de la publicacién del Cédlgo civil pudo de-
cirse que. este derecho otorga al alimentista «cuanto necesite para
su subsistencia decorosa, esto es, en un orden correspondiente a su
clase y condicién; y por ello, no sélo atiende a la satisfaccién de
sus necesidades naturales, es decir, a facilitarle un pedazo de pan,
un tosco sayo con que cubrir su desnudez y una gruta en que alber-
garse, sino que le proporciona todo lo que ha menester para vivir en
una escala proporcionada a su rango y posicién social» (4).

Pero este criterio, respectuoso quizd con los mds elementales
sentimientos de justicia conmutativa, no satisface a la dindmica so-
cial actual, mds movible e igualitaria que aquel entorno predomi-
nante agrario a que se refiere en su disciplina el Cédigo civil. Basta
pensar, para poner de relieve la profunda distancia entre la menta-
lidad coetdnea al Cédigo civil y la correspondiente a nuestros dias,
en esa gran interrogante de la época codificadora, ¢la obligacién de
dar alimentos, se entiende necesariamente intra-domus o puede cum-
plirse fuera, en casos determinados? (5). La ejecucién in natura, es
decir, en casa, de la prestacién de alimentos respondfa mejor a las
exigencias propias de una sociedad agraria que a su actual contex-
tura urbana. De aqui que las incidencias econémico sociales impon-
gan hoy la revisién de su disciplina legal y aconsejen un nuevo estilo
de cumplir esos deberes que toma como cauce la via convencional.

(4) Cfr. N. pE O1T0o Y CRESPO, De la prestacion de alimentos, en RGL],
20 (1862). pdg. 185.

(5) Cfr. N. pe OtTo Y CRESPO, La obligacion de dar alimentos (se en-
tiende precisamente intra-domum, o puede en casos dados cumplirse fuera,
ob. cit., pdg. 184.

Cuestién esta que quedd resuelta en el art, 149 del Cédigo civil, que
deja a eleccién del obligado a prestarlos verificar el pago de la pensién que
se fije o recibir y mantener en su propia cgsa al que tiene derecho a ellos.
El derecho de opcién puede cesar por la existencia de una causa justificada
que haga moralmente imposible la permanencia del alimentista en la casa
del obligado. S. 11 de mayo de 1897, 5 de julio de 1901, etc, una sentencia
de la Audiencia de Granada, en 1892, resuelve negativpmente la cuestién
acerca de si el obligado por un testamento a prestar alimentos constituido
en patria potestad, puede ejercitar la fpcultad de eleccién que autoriza el
art. 149 del Cédigo civil. Entre los fundamentos de derecho declara esta
sentencia que no disponiendose en el testamento cémo se ha de cumplir la
obligacién de prestar alimentos, hay que atenerse a lo que dispone el art.
149 del Cédigo civil, precepto que el articulo 153 hace extensivo a los casos
en que por testamento o por pacto se tenga el mismo derecho. Ahora bien,
entre las excepciones de la ley a lo consignado en aquella regla generpd
o facultad de eleccién existe el ejercicio de la patria potestad, teniendo, por
tanto, el deber de educarlo por si y vivir en su compaiifa, arts. 154 y 131
del Cédigo civil. Por oponerse estas disposiciones al derecho de eleccién
antes mencionado, no hay otro medio, a fin de armonizar estos preceptos,
que fijar una pensién que la heredera satisfaga, al menos hasta que cumpla
la edad sefialada en el testamento; pensién que tendrd el cardcter de provi-
sional, porque las partes pueden promover el juicio declarativo correspon-
diente para fijarlos en definitiva., Vid, A, MartiNez LaGE, en RGLJ, 85
(1894), pdg. 368.
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¢ Qué sentido tiene la opcién prevista en el articulo 149 del C§-
digo civil, cuando acreedor y deudor se encuentran en paises distin-
tos? (6), (Como puede mantenerse ese criterio legal en circustancias,
no por anémalas menos frecuentes, de convenios de separacién amis-
tosa? La prestacion de alimentos en el propio domicilio serfa con-
tradictoria.

De aqui también que la obligacion de alimentos convencionales,
tuviese para el Cédigo civil una importancia secundaria, como se
deduce del simple cotejo del articulo 153 del Cdédigo civil con la
minuciosa reglamentacién de los alimentos legales.

En cambio, como se verd, la importancia de los alimentos con
vencionales es creciente en nuestros dias y, en ocasiones, imprescin-
dibles para configurar juridicamene transmisiones de empresa indus-
trial o agraria sin perturbadoras divisiones, asi como para dar fuerza
vinculante a prexistentes obligaciones naturales que, de otro modo,
carecerian de la deseable efectividad, establecer las bases para la
separacién de hecho, etc.

La via convencional permite de este modo ampliar los deberes
de asistencia. Asi, por ejemplo, la ley no impone la obligacién de
pagar alimentos a un extrafio (7) por lo que estos s6lo pueden nacer
del pacto (S. 11 de mayo de 1897) y, no obstante, cabe, a la inversa,

(6) Vid. La Convencidn elaborada por la conferencia diplomdtica con-
vocada en Nueva York por el consejo econémico y social del 29 de mayo
al 20 de junio de 1956, sobre la base del Proyscto de Génova, en 1952 que
tiene por objeto facilitar al acreedor que se encuentra en territorio distinto
la prestacién de alimentos del deudor bajo la jurisdicién de otro Estado.
Acerca de dicha Convencién, Vid. E. KrisPi NIKOLETO PouLou, Le recou-
vrement des aliments a Uétranger selon la convention internationale de
New York de 1956, en Revue hellénique de droit international, 1,2 (1969).

Acerca de los conflictos de leyes en materia de obligacién alimenticia,
vid. J. DEPREZ, Les conventiones sur les pensions alimentaires, en Revue
critique de droit international privé 46 (1957) 367, y recientemente, M. SAU-
TERAUD-MARCENAC, en la semaine juridique (Juris-Classeur périodique), [
(1969), pdg. 2217.

(7) En nuestros dfas reviste singular importancia la contribucién de un
tercero al pago de una deuda de alimentos como extensién de la prestacién
de indemnizar dafics. En caso de fallecimiento la indemnizacién de dafios
incluye los gastos que previsiblemente hubiera tenido que satisfacer el obli-
gado si por causa de muerte han quedado privadas terceras personas de un
derecho de alimentos. Vid. sobre la cuestién K. LARENZ, Derecho de obliga-
ciones, t. II trad. espafiola J. Santos Briz (Madrid, 1959), pig. 674.

En el Derecho alemdn no se tiene en cuenta la voluntad contraria del
duerio a la gestién de negocio cuando sin esta no habia sido oportunamente
cumplido un deber de aquel, «cuyo cumplimiento sea de interés piiblico o
un deber legal de alimentos que incumba al mismo», par. 679, 683,2. El
incumplimiento por intervencién de otro del deber de alimentos ha gozado,
como se verd, del favor del Derecho ya desde el Derecho romano respon-
diendo a la urgencia de suministrar a la persona lo que humana y minima-
mente necesita, Dicha tendencia histérica se corresponde con la proteccién
a los cauces de la iniciativa privada que permiten secundar tareas en que
estén en juego ineludibles deberes que, aun siendo personales, afectan a la
sociedad entera. Respecto a la negotiorum gestio como forma de intervenir
un extrafio en el pago de una deuda alimenticia en Derecho espaifiol, vid. ar-
ticulo 1.894, 2.° del Cédigo civil,
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obligar por pacto a aquellos que serian beneficiarios en virtud de
la ley. : -

Pero la delimitacién de las obligaciones convencionales de ali-
mentos y su régimen juridico, implica problemas de calificacién y,
en general, recobran especial interés las reglas interpretativas y los
limites de la autonomia de la voluntad. De ahi también que para su
tratamiento resulte inexcusable acudir a la jurisprudencia y analizar
las cldsulas contenidas en los contratos con una clara finalidad de
establecer un régimen convenido de obligaciones de alimentos, asi
como analizar formas contractuales surgidas en la practica al calor
de la autonomia de la voluntad, contrato vitalicio, etc.

Por otra parte, es preciso determinar el cardcter de los preceptos
relativos a la obligacién de alimentos entre parientes y su eventual
aplicacién a los convencionales, cuestién esta que preocup6 a la doc-
trina tradicional, excesivamente polarizada hacia el dmbito normati-
vo de los preceptos pertinentes, agrupados en el Cddigo civil con
autonomia respecto a los efectos generales del matrimonio (8).

En razén a su origen las obligaciones de alimentos pueden ser
legales o voluntarias. La deuda alimenticia entre parientes impuesta
por via convencional enlaza con los negocios juridicos de Derecho
de familia, no asi los alimentos entre extrafios.

Cuando se trata de simples obligaciones convencionales, en lo
no previsto, ;serd preciso en todo caso acudir a los preceptos del
Cédigo relativos a alimentos entre parientes, atrayendo de este modo
el contenido tipico de la relacién juridica derivada al Derecho de
familia, o0 mas bien habra que inclinarse por los criterios que rigen
en general para las obligaciones surgidas de negocios juridicos patri-
moniales?, con mayor motivo esta pregunta es obligada cuando se
trata de prestaciones alimenticias establecidas por pacto entre ex-
trafios.

La doctrina tradicional se muestra partidaria del cardcter suple-
torio, en todos los casos no previstos, del régimen legal aplicable a
los alimentos entre parientes.

Cuando existe un contrato en el que se conviene la prestacidn
de alimentos, dice Manresa, hay que atender a sus cldusulas y res-
petar lo convenido, no siendo aplicables «mds que en casos no previs-
tos en el mismo», los articulos del Cédigo civil, relativos a alimentos
entre parientes (9).

Entiendo, por el contrario, que esta interpretacién es inexacta por

(8) El Cédigo civil hace esta materia objeto de un titulo especial, a
cuyos preceptos, dice Manresa, ha dado cardcter general y supletorio el
articulo 153; «el nuevo Cédigo consigue, de este modo, suplir las deficien-
cias del Proyscto de 1851 y aun de la Ley de matrimonio civil, que con-
signaban la obligacién de prestarse alimentos los parientes entre los efectos
generales del matrimonio, como si no existiesen otros nacidos de titulo dis-
tinto que merecieran ser regulados por el legislador». Cfr. J. M. MANRESA
vy NAVARRO, Comentarios al Cdédigo civil espariol (Madrid, 1914), pdg. 619.

(9) Cfr. J. M. MANRESA, ob. cit., pags. 691 y 618.
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excesivamente generalizadora asi como desajustadas sus consecuen
cias practicas. :

Sin duda alguna dicha interpretacién del articulo 153 vendria a
simplificar el problema, pero las soluciones simplistas no suelen ser
las mds justas ni, por tanto, las mds recomendables.

Son muchas, en efecto, las cuestiones que suscita la interpreta-
cién en materia de pactos sobre alimentos y, en tal sentido, la recta
inteligencia del articulo 153 del Cédigo civil se revela de singular
importancia.

Basta con referir algunas de las mas importantes entre las que son
objeto de atencién en este trabajo.

En primer lugar, es preciso delimitar el 4mbito de la autonomia
privada en materia de alimentos, lo que lleva consigo la ineludible
exigencia de sefalar el contenido tipico de la prestacién de alimen-
tos que no resulta, como se verd, tarea facil.

(Cudl es el contenido minimo de la prestacién para que pueda
calificarse, en puridad, de alimenticia?

El significado de alimentos no es una nocién univoca, asi se ex-
plica tanto su diversa configuracién a lo largo del tiempo como los
distintos sentidos de que ha sido susceptible; alimentos absolutos y
relativos, civiles y naturales, etc. En dltimo término, la nocién, desde
el punto de vista juridico, varfa segiin sea el punto de mira que para
su caracterizacién se adopte, la vertiente fisica del sustento, su as-
pecto moral, educacién, econémico, pensién de alimentos, mante-
nimiento, etc.

Por otra parte, los preceptos legales que disciplinan la obligacién
de alimentos entre parientes no tienen el mismo valor normativo, a
pesar de que estén agrupados en un mismo titulo del Cédigo civil
que les reune bajo una dominacién comin «alimentos entre parien-
tes». La colocacién al final de dichas disposiciones legales del articu-
lo 153 del Cédigo civil, asi como su propio tenor literal, no son afor-
tunados. Este mismo precepto se remite, como salvedad, a lo dis
puesto por la ley para el «caso especial de que se trate». Ni todos los
preceptos legales contenidos en el titulo VI del libro primero del
Cédigo civil pueden aplicarse a los alimentos convencionales ni sélo
los que pueden aplicarse estdn incluidos en la categorfa de alimentos
entre parientes.

Al penetrar en la estructura y contenido de la relacién juridica,
surgen nuevos interrogantes.

La obligacién de alimentos convencionales puede ser contrapres-
taciéon de otra correlativa, ordinariamente de una donacién. En tal
caso, ¢la interpretacién de la cldusula en que estd formalizada la
deuda alimenticia ha de deducirse necesariamente de las reglas gene-
rales previstas para la obligacién de alimentos entre parientes? Miés
aun, cuando forma parte integrante de una institucién, v. g., régimen
econdémico matrimonial, articulo 1408, o se denota como cuestién
previa para el cumplimiento del fin propuesto por el legislador en
fenémenos de liquidacién patrimonial, las rentas alimenticias ante lo
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dispuesto en el articulo 820 del Cdédigo civil, o, en fin, de contratos
que, .como el vitalicio, llevan entremezclada con otras prestaciones
la obligacién de alimentos, la aplicacién supletoria de normas que
tienen una especifica finalidad, resultaria perturbadora al introducir
una desorganizacién en la relacién juridica de que se trate.

En cualquier caso, ;qué caracteristicas de la deuda legal alimen-
ticia son extensibles a las obligaciones de alimentos convencionales?

O, lo que es lo mismo, ¢qué notas tienen en comun las obliga-
ciones legales entre parientes y las que nacen del pacto?

La contestacién adecuada a este interrogante requiere analizar, de
una parte, el carécter, dispositivo o no, de cada uno de los preceptos
legales a la luz del criterio jurisprudencial, y de otra, describir los
rasgos mds salientes de su evolucidn histérica puesto que, como se
ha dicho antes, la heterogeneidad de estos articulos revela una pro-
blemdtica particular.

¢Son aplicables a las obligaciones alimenticias las normas que
rigen para las obligaciones en lo relativo a su modificacién y extin-
cién?, ¢a qué criterios acudir en lo no previsto respecto al lugar y
modo de ejecucién?

Como puede advertirse la complejidad de las cuestiones hasta
aqui senaladas desaconseja, ya desde ahora, acudir a soluciones sim-
plistas, sin la debida confrontacién. Pero pone también de manifiesto
tanto el interés doctrinal del tema como sus implicaciones practicas

Para llevar a cabo el desarollo del tema propuesto es preciso, en
primer término, partir de una nocién génerica de alimentos que nos
permita incluir figuras negociales tipicamente alimenticias y excluir
otras que no encajan en el supuesto general al no serles atribuibles
sus notas caracteristicas.

Una vez delimitadas, podran analizarse adecuadamente las pecu-
liaridades de este tipo de obligaciones tanto desde el punto de vista
estructural como desde su desenvolvimiento, origen, modificacién y
extincién.

Por ltimo, trazados los rasgos distintivos de la prestacién y en-
marcadas las peculiaridades de sus medios de garantia, podemos
afrontar con mayor luminosidad los problemas que plantea la inter-
pretacién de pactos con designio alimenticio, asi como intentar un
examen del articulo 153 del Cédigo civil que permita fijar sus carac-
teres extrinSecos y precisar su contenido intrinseco.

1. La deuda alimenticia: nocion y alcance.

Antes de sefialar los limites que recortan el dmbito de la autono-
mia privada en la configuracién de una deuda alimenticia, en su mo-
dificacién o extincién asi como en la conversién en obligacién civil
de una obligacién natural anteriormente existente, es preciso des-
cribir, con sus trazos caracteristicos, un concepto general de este
tipo de obligaciones con el que operar ya desde el comienzo, sin per-
juicio de su ulterior rectificacién.
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Este concepto previo resulta fundamental para basar en él el su-
puesto de hecho comiin a las normas que disciplinan la materia, in-
cluso en deudas alimenticias convencionales,

A tenor de lo dispuesto en el articulo 153 del Cédigo civil, «las
disposiciones que preceden son aplicables a los demés casos en que
por éste Cédigo, por testamento o por pacto se tenga derecho a ali-
mentos, salvo lo pactado, lo ordenado por el testador o lo dispuesto
por la ley para el caso especial de que se traten.

Una primera lectura de este precepto sugiere, entre otras (10),
estas cuestiones:

(Todas las disposiciones «que preceden» son aplicables a los
alimentos convencionales en lo no previsto? Como entre estas dis-
posiciones figuran las que definen el supuesto hecho y las caracteris-
ticas esenciales de la obligacién de alimentos, esa caracterizacién se-
ria comiin a las legales y a las derivadas del pacto.

De no ser asi, ¢qué disposiciones, de entre las comprendidas en
el régimen legal de alimentos entre parientes, tienen valor supletorio,
complementario o interpretativo?

¢ Todas las normas reguladoras de la prestacién de alimentos en-

tre parientes tienen cardcter dispositivo? En tal caso, la autonomia
privada serfa suficiente para desplazarlas, ;es ese el significado que
cabe atribuir a la expresién legal «salvo lo pactado»?
(A qué leyes se refiere la salvedad de lo dispuesto para el «caso es-
pecial» de que se trate?, ;Hay «casos especiales» a que se refieren
también las disposiciones comprendidas en el titulo VI del libro
primero del Cédigo civil?

De modo provisional hay que entender que el principal conteni-
do del articulo 153 del Cédigo civil es delimitar dos 4ambitos norma-
tivos; el perteneciente a la ley y el que corresponde a la esfera par-
ticular de la autonomfa. Cuando se establece por pacto una obliga-
cién de alimentos, su desenvolvimiento goza de autonomia respecto
de la obligacién legal.

En tal sentido tiene especial interés la Sentencia de 6 de octubre
de 1904 (nim. 13) (11) que ‘mantiene este punto de vista, el diferen-
te cauce, convencional o legal, por que discurre en ambos casos la
prestacién de alimentos; «obligindose, declara uno de los conside-
randos de esta sentencia, una parte mediante contrato a suministrar
a otra alimentos, s6lo en el caso de no cumplir aquella lo pactado,
es cuando, aparte del contrato y sin perjuicio de ejercitar las accio-
nes derivadas del mismo, puede la segunda pedir los alimentos a
que tenga derecho» (12).

(10) Las cuestiones surgen sobre todo, como dice SCAEVOLA, cuando no
se ha pactado nada, cuando los contratantes hayan guprdado silencio, ¢seran
aplicables las diversas disposiciones de los articulos precedentes al 153?
Cfr. M. ScaevoLa, Cddigo civil, III, 52 ed. (Madrid, 1942), pdg. 488.

(1Y) Jurisprudencia civil, publicada por 13 Direccién de la Revista Gene-
ral de Legislacién y Jurisprudencia. De esta Coleccién de sentencias se han
tomado las referidas en este trabajo desde 1838 hasta 1936.

(12) En el supuesto de hecho de esta sentencia, la actora adquirié por
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La prestacién de alimentos puede surgir ex lege; los denominados
alimentos legales, se configuran genéricamente segin normas inser-
tas dentro del titulo VI del libro primero del Cédigo civil con un
emblema comin «alimentos entre parientes» que contiene la disci-
plina general, y complementadas por otras normas referidas a los
«casos especiales», conexas con especificas disposiciones legales com-
prendidas o no en este titulo (13).

En ambos casos, los «agrupados» y «los demds casos» —los dis-
persos—, las normas que disciplinan los alimentos entre parientes
ejercen, dentro de sus respectivos dmbitos, una influencia desigual
en su contraste con pactos divergentes, articulo 153 del Codigo
civil (14).

Pero, en rigor, obligacién alimenticia convencional es aquella
derivada de un acto voluntario, ya sea inter vivos o mortis causa,
testamento o contrato sucesorio, en los casos admitidos por el Cédigo

contrato privado el derecho de que su hija la abonase una cantidad en
.concepto 'de alimentos, y alega el incumplimiento de dicha obligacién como
base de la demgnda. Incumplimiento que no resulta probado en el pleito lo
que lleva al Tribunal Supremo a considerar que «son de estimar las infrac-
ciones alegadas, por haber la Audiencia otorgado el derecho de alimentos
a quien no tiene necesidad de ellos, supuesto el controto..., y no estar jus-
tificado ni que la parte demandada se haya negado a su cumplimiento, ni que
con su conducta haya forzado a su madre a formulor la reclamacién del
pleitos.

En suma, si hay contrato falta uno de los elementos del supuesto que
define las obligaciones legales entre parientes, la situacién de necesidad en
.que se encuentra el plimentista,

(13) Los alimentos de los hijos ilegitimos forman uno de esos «casos
especiales» incluidos en las normas generales que contienen la disciplina
legal de los alimentos entre parientes. Sen muchos los casos especiales con
especifico designio alimenticio que estdn recogidos en preceptos dispersos
por el Cédigo civil. Entre otros figuran, el art. 176 referente a los alimentos
.derivados de la adopcién, los arts. 264 y 268 incluidos entre las disposiciones
aplicables a la tutela, el art. 155 a la patria potestad, el 648, 3.° en sede de
donaciones, 879 legado de alimentos, 1.408 alimentos con cargo a la sociedad
.de gananciales, art, 1,894, 2.° sobre el pago hecho por un extrafo.

(14) Como se verd cada uno de esos preceptos traté de reflejar la norma
que una experiencia de siglos venia a consagrar entendiéndola como justa
para la mayor parte de los casos y, a I vez, las razones determinantes de la
diversidad de trato aconsejadas en el supuesto de hecho; de aqui que tengan
distinto alcance aquellos preceptos que determinan los presupuestos de la
deuda alimenticia y los que sirven de complemento- o de particularizacién
a casos que no encajan plenamente en el supuesto general,

Vid. sobre los supuestos de deuda alimenticia entre parientes y los del
ius alimentorum ex lege, B. PINAR LOPEZ, La prestacion alimenticia en nues-
tro Derecho civil, en RGL], 31 (1955), 14. Entre los supuestos de ius alimen-
torum ex lege sefiala este autor, para hacer de ellos un estudio separado, la
prestacién alimenticia a favor de quienes, por razones especiales, se hallan
excluidos de la administracién de su patrimonio, la prestacién alimentici¢ a
favor del hijo ilegitimo no natural, ]Ja prestacién alimenticia en favor de la
viuda durante el afigo de luto, la prestacién alimenticia a favor del patrono
-0 fundador y la prestacién alimenticia a favor del donante. Sobre el derecho
de alimentos de la viuda, Vid. M. ALONSO PEREZ, Los alimentos debidos a la
viuda encinta, en RGLJ, 59 (1969), pag. 389.
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civil o en el Derecho foral. Los contratos tanto de institucién de he-
redero como de ordenacién de legado —legado contractual— son
una de las formas mds frecuentes de constituir obligaciones alimen-
ticias. Por esto también las' capitulaciones matrimoniales constitu-
yen una de las fuentes de que derivan obligaciones de alimentos (15).

Pero la obligacién de alimentos convencionales no es necesaria-
mente una deuda contractual tipica y eso aunque revista forma con-
tractual su otorgamiento. A menudo viene enlazado su cumplimiento
con otros compromisos de eficacia post mortem, lo que lleva consigo
drduos problemas de calificacién de que depende el régimen juridico
aplicable (16).

En Sentencia de 8 de marzo de 1962 traza el Tribunal Supremo
los perfiles de las obligaciones alimenticias como «deber impuesto
juridicamente a una o varias personas de asegurar la subsistencia de
otra u otras» (17). Este parece ser el contenido minimo de la presta-
cién para que pueda calificarse de alimentos legales.

(15) De la familia como unidad econémica y como trabajo puesto em
comun aportpndo ingresos y rentas a fin de «mejor atender a las necesidades
de la casa, y a las particularidades de sus miembros», surge el deber de man-
tenerlos a estos «tanto sanos como enfermos, proporciongndoles todo lo ne-
cesario a la vida humana, y a sufrpgar los gastos de educacién e instruccién
de los hijos, segiin el poder de la casa». Vid. J. HERNANDEZ-CANUT, La deuda
de alimentos en el Derecho especial de Cataluria, en ADC, 15 (1962), pag. 103.

(16) Tiene interés al respecto el supuesto a que se refiere 1a S. de 11 de
noviembre de 1908. Un sefior de mds de setenta afios suscribe un documento
privado ante cinco testigos, declarando que unos cényuges- habfan contraido
el compromiso de asistirle durante su vida. El contrato fijaba la nulidad
cuando ambos cényuges hubiesen fallecido, sin que los herederos de los
mismos pudiesen reclamar rentas ni salarios, pero comprometiéndose el otor-
gante a dejar a favor de los esposos todos los bienes que tuviese a su falle-
cimiento, aunque en vida conservarfa su dominio y podria vender los que le
hicieran falta para su sustento.

Fallecido el otorgante sin testamento, los esposos demandan la propiedad
de los bienes relictos que pretendian también los herederos ab intestato. En
ambas instancias prosperé la demanda de los esposos frente a 1z postura de
los demandados (herederos ab intestato) fundada principalmente en que la
disposicién era mortis causa y debiera haberse otorgado en alguna de las
formas testamentarias reconocidas por el Cddigo civil. Uno de los conside-
randos de esta sentencia declara que el contrato objeto de discusién reune
«todas las condiciones necesarias para su validez, por lo que es arbitrario
equipararle a una disposicién testamentaria»; la prestacién realizada en la
forma y condiciones pactadas permite reclamar ahora como pago a los cén-
yuges la entrega de los bienes convenida.

Realmente la calificacién juridica del supuesto de hecho es dificil. Encaja
mds bien en un contrato aleatorio en que la muerte figura como el aleas de
que depende el resultado econémico del negocio. Pero el compromiso se
otorga en vida y para la vida de] obligado.

Sin duda :lguna el Supremo ponderé mds la composicién de intereses
que la argumentacién juridica de la sentencia.

(17) En uno de los considerandos de esta sentencia. de la que fue
ponente BONET RAMON, se describe la obligacién alimenticia como deber
impuesto jurfdicamente a una o varias personas de asegurar la subsistencia
de otra u otras, que «implica como toda obligacién la existencia de un acree-
dor y de un deudor con la particularidad de que el primero es en hipétesis
el necesitado, y el segundo estd en condiciones de venir en su ayuda, pu-
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El acreedor de la deuda legal alimenticia es un necesitado, y el
deudor estd en condiciones de venir en su ayuda.  Ahora bien, (la
necesidad en que se encuentra el alimentista es también esencial al
contenido de la obligacién de’alimentos convencionales?

Una primera dificultad sale al paso, que la prestacién de alimen-
tos convencionales puede ser a su vez contraprestacién de otra co-
rrelativa, incluso, vertida en un cauce negocial apropiado es este un
modo de dar efectividad a una obligacién natural (18). De aquf la
importancia de sefialar el negocio antecedente o el hecho causante
para la delimitacién del contenido o su licitud. La causa de la obli-
gacién, esto es, la correlativa prestacién, juega un papel decisivo,
como podra verse a lo largo de este trabajo. Cuando dicha obligacién
depende de una «cuestién previa», valga la expresién, ofrece especial
importancia la referencia al régimen juridico a que aquella estd su-
jeta; asi se deduce del articulo 153, «lo dispuesto por la ley para el
caso especial de que se trate», comprensiva no s6lo de obligaciones
alimenticias impuestas por la ley siné también de obligaciones de
alimentos convencionales que estdn intimamente unidas a institu-
tos con régimen juridico determinado.

De otro modo entendida, la expresién legal resultarfa ilégica por
contradictoria, Como se dijo anteriormente, ¢l referido precepto con-
trasta el régimen juridico de las obligaciones de alimentos surgidas
de la ley y las que derivan de negocios juridicos. La ley juega, en
estos casos, como limite de la autonomia; de este modo, la referen-
cia a la ley que hace el articulo 153 viene a ser correlativa a la pre-
vista en el articulo 1258 del Cédigo civil, si bien con expresién mds
desafortunada.

Ahora bien, la situacién de necesidad parece nota comun a las
obligaciones legales entre parientes y a las convencionales, otorgadas
0 no entre parientes; no son, en tal caso, verdaderas deudas alimen-
ticias aquellas que, ampardndose en un pacto, incluso cuando sea
contraprestacién, no se basan en una necesidad vital.

Cabe pensar en dos tipos de obligaciones de alimentos surgidas
convencionalmente; las unas basadas, como las legales, en la necesi-
dad del alimentista y las otras en que ese requisito no es caracterfs-
tica propia. Pero, en este caso, ;podemos calificarla como deuda de
alimentos?

Para despejar esta incégnita es preciso detenerse en el examen
de las caracteristicas de la deuda legal alimenticia.

diendo tal relacién obligatoria tener su origen en un negocio juridico —con-
trato o testamento— o en la ley, distincién que acoge nuestro Cédigo en el
art. 153. estableciendo que las condiciones sobre alimentos entre parientes
son aplicables a los demds casos en que por el mismo, por testamento o por
pacto, se tenga derecho a alimentos, szlvo lo pactado. lo ordenado por el
testador v lo dispuesto en la ley para el caso especial de que se trater,

(18) La obligacién primitiva subsiste en tal caso como base de la obli-
gacién civil. Es discutible si el contrato es, entonces, propiamente fuente
de obligaciones o simple instrumento técnico para la receptibilidad de la
obligacién preexistente. A esta cuestién nos referimos mds adelante.
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2. Caracteristicas comunes a la deuda legal
alimenticia entre parientes.

Cuando la deuda alimenticia tiene su origen en la ley, dice Val-
verde, reviste estos caracteres: es reciproca, personal, y, como tal,
no ejercitable contra los herederos del alimentista, intransmisible,
puesto que lo contrario vendria a significar una alteracién a lo dis-
puesto en la ley, no susceptible de novacién por cambio de objeto,
ni de compensacién, ni transaccién; no es solidaria, es indivisible, e
indeterminada en el tiempo y en la cantidad (19).

Uno de los considerados de la Sentencia de 2 de marzo de 1967,
relativa a alimentos entre parientes (20), declara que la institucién
denominada por el Cédigo civil «de los alimentos entre parientes»
presenta caracteres propios que implican cierta autonomfa e indepen-
dencia, tanto en el terreno sustantivo como en el aspecto procesal.

(19) Cfr. C. VALVERDE, Derecho civil, IV, 4.2 ed. (Valladolid, 1938), 525.
SANCHEZ RoMAN distingue, con mayor correccign técnica, las caracteristicas
del derecho y de la obligacién alimenticia. Respecto del derecho a percibirlos
senala los siguientes caracteres: Personalismo, irrenunciable, intransmisible
y no susceptible de compensacién ni de transaccién (articulos 151 y 1.814);
la obligacién, por regla general, intransmisible, con la excepcién respecto de
los hijos ilegitimos que no tengan J; cualidad de naturales (arts. 150 y 845);
y la deuda alimenticia, en general, o sea el derecho v la obligacién que la
constituyen reciproca y proporcional (arts. 143, 146 y 1.471). Repetimos,
afiade, que estos caracteres se modifican por el pacto o testamento en los
alimentos convencionales o voluntarios, derivados de aquellas dos fuentes, a
diferencia de los Nlamados legales, porque emanan directamente de preceptos
de la ley, y cuyas notas y reglas que los establecen son aplicables s6lo a los
primeros, cuando el pacto o el testamento o lo dispuesto por la ley para el
caso especial de que se frate, no previenen lo contrario (art. 153). Cfr. F.
SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, V, Vol. 2, Derecho de familia
(Madrid, 1912), pdg. 1253.

En torno al criterio de reciprocidad discrepa la doctrina italizna; para
un sector doctrinal es mera consecuencia del cardcter personal del vinculo,
Dada su esencizl naturaleza personal no podria no ser reciprocy (Maiorca). En
cambio. otros autores entienden que se trata de un elemento natural que
puede excluirse como ocurre cuando estd referida a la obligacién del do-
natario. Este arsumento es inconsistente, si se tiene en cuenta que el vinculo
surgido a través de la donacién tiene un orign contractual y es de suyo
extrafio al Derecho de familia. Vid. sobre la cuestién L. SEcco y C. REBUTTATI,
Degli Alimenti (Mildn, 1957), pdg. 12.

Beltrdn de Heredia considera como una de las caracteristicas propiss de
la obligacién alimenticia en los alimentos: «ex lege» su incompatibilidad, al
configurarla como un derecho de la personalidod, con las obligaciones patri-
moniales, lo que no es obsticulo para que el contenido de la obligacién
alimenticia sea estrictamente patrimonial, esto es, econémico. Cfr. P, BELTRAN
DE HEREDIA DE ONfs, La obligacién legal de alimentos entre parientes (Sala-
manca, 1958), pdg. 56.

(200 A la concesién de alimentos provisionales no se opone, dec:!ara
esta sentencia, que, con anterioridad, la mujer. en representacién del mafldo,
hayy concertado un préstamo de dos millones de pesetas, dado el cardcter
gahancia] del mismo y, por tanto, no ser de libre disposicién de la mujer,
sin que la afirmacién del notario de que la suma prestada fue entregada a
ésta alcance a situociones posteriores a las que se acredita en el momento
de autorizar la escritura.
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Desde el punto de vista sustantivo, se considera civilmente como um
crédito a exigir y una deuda a satisfacer, por fundamentales razones
de interés familiar y social, que se traducen en las notas siguientes :
«solidaridad» entre los llamados a prestarlos (art. 145, 2), «irrenun-
ciabilidad» del derecho a su percepcidén, aunque puedan renunciarse
las pensiones alimenticias atrasadas (art. 151), «intransmisibilidad»
del mismo derecho con idéntica excepcién, falta de aptitud para ser
opuesta su «compensacién» con lo que €l alimentista debe por cual-
quier concepto (arts. 151, 1.200 del Cddigo civil), no ser susceptible
el derecho a los alimentos futuros de los contratos de transacién y
compromiso (arts. 1.814 y 1.821) (21).

(Qué tienen en comin con las obligaciones legales las que nacen
del pacto? Si nada se ha dicho, ;de qué caracteristicas de la deuda
alimenticia de tipo legal participan? (22).

Parece, a primera vista, que las obligaciones de alimentos que
tienen su origen en la voluntad, como no se basan en un vinculo de
caracter personal, ni tienen por qué ser reciprocas (no tendria objeto.
en las obligaciones de pagar alimentos a un extrafio), ni tampoco in-
transmisibles, si otra cosa se dispone.

La sentencia de 11 de mayo de 1897 (Jurisprudencia civil,
num. 213), refiriéndose a una obligacién de alimentos convencional
al haberse obligado a ellos el deudor en capitulaciones matrimoniales,
declara en uno de sus considerandos que «la ley no impone la obli-
gacién de pagar alimentos a un extrafio, por lo que, si nace aquella
de un pacto, se ha de estar a lo convenido» (23).

{21) La S. de 7 de octubre de 1970 de que fue ponente Beltrin de
Heredia, afiade la «imprescriptibilidad». El art. 1.966 del Cédigo civil, relati-
vo a Ja prescripcién de acciones por el transcurso de cinco afios no se aplica
a los alimentos cuya calidad de institucién familier —alimentos entre cén-
yuges— le priva del cardcter patrimonial estricto otorgandole un matiz piblico
alejado del poder dispositivo tipico de la autonomia privada que impide su
renuncia, transmisién o compensacién, segin se establece en el pdrrafo pri-
mero del articulo 151 de nuestro primer Cédigo sustantivo, y la dota del
cardcter imprescriptible que la doctrina legal y cientifica proclamé constante-
mente y que a sensu contrario se deduce del articulo 1.936 del mismo cuerpo
legal, en cuanto que, como tal. se trata de una cosa que esté en el comercio
de los hombres,

(22) La deuda alimenticia de tipo legal se funda, de un lado, en el
vinculo de parentesco o de matrimonio entre el sujeto pretensor y el deudor:
y de otro, en la necesidad del primero y en las posibilidades econémicas del
segundo para satisfacerla en la proporcién adecuada a las circunstancias de
uno y otro, S, de 21 de marzo de 1958,

Los dos polos cuya carga es precisa, dice Blas Pifiar, para que la presta-
cién salte e incluso para fijar su contenido concreto, son, de un lado, la
necesidad del alimentista, y, de otro, la capacidad o posibilidad econémica
del alimentante. Son estos los presupuestos objetivos, sin los cuales «la pres-
tacién alimenticia se halla tan sélo en una fase estdtica o potencial». Cfr. B.
PINAR LOPEZ, La prestacicn alimenticia en nuestro Derecho civil, pdg. 35 Vid.
también L. P. Dictamen sobre derecho de alimentos, en RCDI, 40, 1 (1967),
pagina 69.

(23) La alimentista pretendia sustituir el modo de prestacién originario
«en su casa y compaffa y a su igual, tanto sanos como enfermos, proporcio-
ndndole alimentos y vestido necesarios a la vida y correspondientes a su
clase procurando ella a su vez utilidades de la casa», por una cantidad men-
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Tiene interés hacer constar que ya en dicha sentencia la no alte-
rabilidad unilateral del modo de ejecucién —en el caso concreto per-
manencia del alimentista en casa del obligado a prestarlos— se fun-
.damenta en el principio de buena fe (los contratos deben cumplirse
«de buena fe, D. 38,18,45,1), y en el principio pacta quantacumque nu-
da servanda sunt (el contrato es ley para los contratantes, criterio
este recogido en Sentencias de 20 de abril de 1967, 27 de febrero y
21 de octubre de 1873, 13 de septiembre de 1882, 11, 25 y 28 de
octubre de 1883, etc.), elementos interpretativos comunes a los ne-
gocios juridicos patrimoniales (24).

Las deudas alimenticias derivadas de un negocio juridico, son
también susciptibles de modificarse conforme a lo convenido, por
mas que sean cuestionables los limites entre los que tal modificacién
es posible; es preciso, no obstante, distinguir entre alimentos con-
vencionales propiamente dichos, los casos normales, de aquellos otros
:supuestos andémalos en que el convenio se basa en una obligacién
-natural preexistente a que la obligacién civil viene a dar cumplimien-
to, o aquellos otros en que se trata de un «caso especial» en que se
ha de contar con «lo dispuesto por la ley», (25) como también ocu-
rre ordinariamente con las normas legales dictadas para supuestos
.convencionales. En Sentencia de 8 de marzo de 1962 —cuya contro-
versia gira en torno a la eficacia de la subrogacién de un crédito de
alimentos— se excluye, en virtud de que contradirfa lo estipulado en

sual en metdlico fuera de la casa del obligado. El Tribunal Supremo declara
que ese cambio infringe la ley del contrato y en ningiin caso puede obligarse
al deudor contra su voluntad a pagar los alimentos fuera de casa porque le
-alcanzaria el beneficio de opcién que le concede el art, 149 del Cédigo civil,
aplicable en este caso a Cataluiia,

(24) La buena fe, declara en uno de sus comsiderandos la S. de 18 de
.mayo de 1954, debe presidir en la ejecucién de los contratos, La averiguacién
de la voluntad rea] de los contratantes es elemento interpretativo, que re-
<quiere tener en cuenta, para juzgar la intencién, los tratos preliminares
'y actos anteriores, como los posteriores y coetdneos. Las reglas interpretativas
se proponen determinar la intencién comin o voluntad contractual. Como es
-sabido, la interpretacién de los negocios juridicos constituye una cuestién
-de derecho que se puede debatir en casacién. Cfr. S. de 25 de enero de 1967.
Por lo que se refiere al acceso a la casacién de la interpretacién de los tes-
tamento, Vid. J. JORDANO, Interpretacion del testamento (Barcelona, 1959),
pdgina 72.

(25) Uno de estos «casos especiales» es lo dispuesto en el art. 845 respec-
to de los derechos a los alimentos de los hijos ilegitimos que no tengan la
condicién de naturales; este derecho de alimentos no participa de los caracteres
propios de la legitima, sino que constituye un simple crédito, el que, en
-definitiva, corresponde a la deuda alimenticia. Mas, por otra pgrte, entiende
Puic Brutau, como obligacién de alimentos ofrece iguales caracteres espe-
ciales. En contra de la regla general de que la deuda alimenticia termina por
.muerte del obligado, art. 150, la obligacién de prestarlos se transmite a los
herederos del padre.

Puic Brutau afirma, a mi juicio con acierto, la aplicacién en este caso
-especial del art. 142 del Cédigo civil teniendo en cuenta el art. 153. En este
sentido, dice, el art. 845 ha de enlazarse con el art. 143, que concreta el
«contenido de la prestacién de alimentos a Jos hijos ilegitimos. Se trata de
una obligacién personal pero, no obstante, es transmisible, Cfr, J. PuIG
BRrUTAU, Fundamentos del Derecho civil, tomo V, vol. III (Barcelona, 1963),
pagina 91.
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acuerdo bilateral oneroso, la aplicacién de las limitaciones impuestas
por los articulos. 150 y 151, al no reclamarse ninguna obligaci6n le-
gal alimenticia sino la derivada de las estipulaciones contenidas en
un documento de transacci6n : «una simple cldusula subrogatoria, cla-
ramente consignada y libremente aceptada por los contratantes, que
no puede envolver pacto sucesorio alguno en cuanto que no dimana
de la sucesién de su padre, sino propiamente de las concesiones mi-
tuas directamente consignadas en la transaccién».

En rigor no son caracteristicas propias de las obligaciones de ali-
mentos convencionales ni la reciprocidad, ni la irrenunciabilidad, con
sus secuencias; en cambio, es propio de estas obligaciones la sus-
ceptibilidad, por miutuo acuerdo, de modificacién, la alterabilidad
del modo de ejecucién y la aplicacién de las reglas contractuales
en sede de interpretacién.

Es decir, no son normas coactivas que prohiban un pacto diver-
gente, al menos fuera del circulo familiar a que se refieren, los ar-
ticulos 143, 144, 145, 146, 147, 148, 149, 150, 151, 152 del Cédigo
civil, disposiciones legales «que preceden» al articulo 153.

En suma, el dnico precepto que parece inalterable es el art. 142.
que define los alimentos (26).

De aqui el interés que ofrece precisar el contenido intrfnseco o
el sentido de esta norma. Veamos, en primer lugar, sus antecedentes,
lo que nos permitird descubrir entre todas las vertientes a-que dicho
precepto se refiere los posibles contenidos de la prestacién de alimen-
tos de que son susceptibles los convencionales.

3. Alimentos convencionales.

Como tantas otras instituciones de Derecho privado la deuda ali-
menticia se ha abierto paso en la historia através del proceso. En
Roma, en época cldsica, la prestacién de alimentos podia reclamarse
mediante la cognitio extra ordinem.

En la medida en que la obligacién de alimentos lleva consigo la
atribucién de deberes y derechos de contenido patrimonial, su des-
envolvimiento ha corrido parejo a la crisis de la antigua organizacién

(26) Eil art, 143 es un precepto de naturaleza moral, S, de 10 de diciem-
bre de 1959; la prelacién de obligados que estyblece el art. 144 puede ser
alterada, S. de 6 de junio de 1917; el art. 145 no entra en juego cuando
no se trata de alimentos legales, S. de 4 de julio de 1947; el art, 148 es
alterable en obligaciones convencionales, S. de 15 de noviembre de 1900 y
12 de junio de 1968; el art. 151 rige sélo para alimentos entre parientes, S.
de 10 de noviembre de 1948 y 8 de marzo de 1962; al lugar y modo de
ejecucién, que puede ser materia susceptible de pacto. se refieren las S. de
25 de marzo de 1950, 12 de junio de 1962. Estas sentencias serdn objeto
de estudio a lo largo de este trabajo.

Acerca de la libertad de configuracién interns del contrato y los limites
necesarios que significan las llamadas normas coactivas, es decir, las que
determinan los presupuestos. Vid. K. LARENZ, Derecho de obligaciones, ob.
cit., pag. 74.

9
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agnaticia de la familia en que el pater familias era el unico sujeto de
derechos patrimoniales. Por eso la cognitio extra ordinem presupone
la violacion de deberes de asistencia inherentes a la patria potestad;
la obligacién de alimentos viene a ser una importante limitacién del
poder absoluto del padre (27), pero la configuracién juridica como
instituto auténomo sélo es posible mediante la extensién de sujetos
con poder patrimonial y a través del reconocimiento progresivo de
la voluntad. De aqui que alcance en el Derecho justinianeo su méxi-
ma expansion,

En el Derecho justinianeo se consolida la obligacién de alimentos
entre conyuges, D. 23, 3, 73, 1, D. 24, 3, 22, 8, y se extiende la obli-
gacién incluso a los extrafios (28); en caso de extrema pobreza del
padre, los herederos del hijo, a pesar de ser extrafios a la familia, es-
tdn obligados a prestar los alimentos que el hijo hubiera debido al
padre, D. 25, 3, 1, 14-15.

En los textos encontramos ya expresiones que estdn recogidas
en nuestro Derecho histérico hasta la Codificacién; la idea de «ca-
ritas» como base de la medida de alimentos D. 34, 1, 22, intuitu
pietatis, la denegatio —qui alimonia denegat— bajo el concepto de
necatio. D. 25, 3, 4. Expresiones que, penetradas de un sentido cris-
tiano, alientan también los modelos candnicos en que tanto influjo
ejerce la nocién de aequitas (29). La equivalencia alere, necare, per-
mite acufiar una expresién permanente a lo largo del tiempo, «lo ne-
cesario para la vida», el verdadero sustrato de la deuda alimenticia,
tanto surgida por testamento (iure actionis) como por ley (ex pietate,
ex officio judicis). Son alimentos necesarios aquellos que «sine his
corpus ali non potest». Es esta la caracteristica (iltima de la presta-
cién, su contenido cualitativo minimo, la situacién real de necesidad.

La determinacidn cuantitativa de la prestacién, la «quantitas pa-
trimonii» difiere conforme sea el titulo originario de la deuda ali-
menticia. En este punto la relacién entre los patrimonios del acreedor
y del obligado resulta fundamental. Si los alimentos tienen origen en
la ley prevalece la capacidad econémica del obligado sobre la necesi-

(27) Cfr. E. ALBERTARIO, Sul Diritto agli alimenti, en Studi di Diritto
romano, I (Persone e famiglia), (Mildn, 1933), 252. A. ARTHUR SCHILLER, «Ali-
mentay in the «Sententiae Hadriani», en Studi in onore di G. Grosso, IV (To-
rino, 1971), pdg. 144.

F. LANFRANCHI, «lus exponendiy e obbligo alimentare nel Diritto romano-
classico, en S. D. H. I, VI (Roma, 1940), 19. Este autor concibe la obligacién
de alimentos, vinculada a la patria potestad, como una limitacién parcial de la
misma. Vid., ademds, E. SACHERS, Das recht auf Unterhalt in der rémischen
Familie der klassischen Zeit, en Festchrift F. SoxHurz, 1, 3* ed. (Weimer,
1951), pdgs. 313 y ss.

(28) Cfr. P. KOSCHAKER, Unterhalt der Ehefrau und Friichte der dos,
en Studi Bonfante, IV (1930), pdgs. 26 vy ss.

(29) Acerca de la influencia de la jurisprudencia canénica en la evolucién
histérica de los alimentos. Vid. M, ROBERTI, Il diritto agli alimenti, en Misce-
llanea Vermeersch, t. I (1935), 25. G. Bo, Il diritto degli alimenti: V. I. Natu-
ra del diritto e soggetti (1935), L. SEcco y C. REBUTTATI, Degli alimenti
(Mildn, 1957), pdg. 9.
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dad real, asi como el pacto, prevalece la situacién de necesidad. La
relacién entre los patrimonios explica también el juego de la varia-
bilidad de la prestacién.

El supuesto de hecho recogido en nuestro art. 142 del Cédigo ci-
vil queda ya acufiado en los textos post-cldsicos. Asi, por ejemplo, en
D. 34, 1, 6: Legatis alimentis cibaria, et vestitus et habitatio debebi-
tur, quia sine ali corpus non potest: cetera quae ad disciplinam
pertinent legato non continentur. De este modo se corresponde la
situacién de necesidad, «todo lo que es indispensable» con los medios
mds imprescindibles para cubrirla «sustento, habitacién, vestido y
asistencia médica» : si estos alimentos «corpus non potestb.

Con el tiempo ese contenido cualitativo y su valoracién patrimo-
nial acaban por fundirse, lo que da lugar a una brusca contraposicién
entre alimentos legales y convencionales. Refiriéndose al articulo
68 del Proyecto de 1851, que prescribe que «el padre y la madre es-
tdn obligados a crfar a sus hijos, educarlos y alimentarlos», recoge
Garcia Goyena la linea histérica en estos términos: No se trata aqui
de los alimentos que proceden de contrato o testamento, sino de ios
que se deben ex gequitate, caritateque sanguinis, de modo que el que
los niega necare videtur. Entre unos y otros hay, dice, algunas dife-
rencias. Estos segundos nunca se deben sino por el rico y al pobre;
son mas amplios, porque comprenden también los gastos de educa-
cion, ea quae ad disciplinam pertinent; de ellos se ha conocido hasta
ahora en juicio sumario, sin admitirse apelaciones en cuanto al efec-
to suspensivo contra las sentencias favorables, ni restitucién de los
alimentos interinos... (30).

En cambio, en la prictica, el supuesto de hecho no varia en los
convencionales, por mis que sean distintas las otras caracteristicas
de la prestacion, como la no repetibilidad. En el «Febrero Novisimon
recoge Tapia una férmula de «peticién para la protestacién de ali-
mentos»: F., parezco ante V., y como més haya lugar en derecho,
digo: que dfas hace tengo en mi casa a N. mi sobrino o hijastro, su-
ministrdndole yo de comer, beber, vestir y calzar y demds alimentos
necesarios, de mis propios haberes, y tengo deliberado por ahora con-
tinuarlo asf durante mi voluntad; y como la mia sea repetir todas y
cualesquiera cantidades que importen dichos alimentos, y no tengo yo
intencién de suministrarlos al susodicho por razén de piedad ni gra-

(30) Cfr. F. Garcfa GoYENA, Concordancias, motivos y comentarios del
Cddigo civil espariol. Vol, 1 (Madrid, 1852), pag. 82.

NAVARRO AMANDI recoge la misma expresién ex aequitate, caritateque
sanguinis, pero se refiere también a la afeccién al patrimonio del obligado.
Distingue, en orden a la sistematizacién de las reglas para deducirlos, la exis-
tencia o no del matrimonio: carga de la sociedad conyugal si el matrimonio
Cddigo civil de Espafia (Madrid, 1880), pig. 86.

Cddigo civil de Espafia (Madrid, 1880), 86.

La misma influencia se advierte en Derecho italiano y francés. Cfr. Fog-
NARI, Delle obbligo degli alimenti (Népoles, 1902), 230, GEMMA, L’obbligazione
alimentare nel diritto comparato e internacionale (Macerata, 1908), pdgs. 20
v sS.
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ciosamente, lo declaro en esta conformidad, para que en ningin
tiempo se dude de este mi dnimo. Por tanto:

A V. suplico mande admitirse la dicha protesta de alimentos que
hago, para que en todo tiempo pueda yo repetir y cobrar su importe
de los bienes de dicho mi sobrino o hijastro, y de cualquiera otros que
con derecho pueda y deba...» (31).

El supuesto de hecho tanto de alimentos ex lege como en los
convencionales tiene una nota comiin: lo necesario para la vida. Es-
ta situacién de necesidad que trata de remediarse tiene una implica-
cién patrimonial, y es, precisamente, en esta vertiente, donde difieren
los alimentos surgidos por la ley o por pacto, en la valoracién de la
necesidad. En los alimentos convencionales, l1a valoracién de la ne-
cesidad. asi como la garantia de la prestacién, el modo de prestar-
los, etc., se deja a la libre voluntad de las partes o del testador. En
suma, los alimentos convencionales coinciden en que atienden direc-
tamente a satisfacer algo necesario para la vida del alimentista y se
diversifican al fijar la «quantitas patrimonii» que resultari afectada
al tratar de fijar el valor de los alimentos o el modo de representar
y asegurar dicha valoracién, el factor regulador.

De aqui que la nocién genérica de la prestacién de alimentos co-
rresponda a la de «medidas de asistencia»; un minimo de asistencia
y un moédulo para su valoracidn, fijado en los alimentos ex lege, y
elegido de mituo acuerdo de las partes o del testador en los que
tienen su origen en la voluntad (32).

Para determinar la medida de los alimentos la ley atiende a la
condicién social de las personas o exclusivamente a la necesidad de
la vida. Sobre este criterio se funda la antigua distincién entre ali-
mentos civiles, medidos segin la condicién social, y alimentos natu-
rales que se limitan sélo a lo que humana y minimamente necesite ;-
distincién que es extrafa al Derecho romano. Pero el término ali-
mentos comprende todo lo que es necesario a la conservacion del
cuerpo y de la salud, no sélo el sustento, sino también la habitacién
y el vestido y la asistencia médica.

Los gastos de educacién —quae ad disciplinam pertinent— entran
en una categoria especial, entre los onera liberorum. De ahi que las
cantidades sean colacionables, lo que no sucede con los gastos de
mantenimiento : «non tantum alimenta, verum etiam cetera quoque
onera liberorum patrem ad iudice cogi praebere, Rescriptis contine-
tur», (33) incluidos mds tarde en los alimentos, junto con el vestido

(31) Fesrero Novfsimo, Libreria de jueces, abogados i escribanos, 3.2
ed., t. 3.0 (Valladolid, 1837), pag. 337.

(32) Este criterio fue ampliamente desenvuelto por los pandentistas. Cfr.
F. GLUck, Commentario alle Pandette, trid. ital. F. SERAFINI, XXV, (Mildn,
1907), p4g. 151.

(33) Urriano, L. 5, 12, libro II de Officio Consulis. Reflejo de esta tra-
yectoria histérica se encuentra aiin en diversos preceptos del Cédigo civil.
El art. 887 considera como distintos el legado de alimentos y el de educacién,
conforme a lo dispuesto en el art. 879. Del mismo modo el art, 1.924, refe-
rente a la prelacién de créditos, distingue los créditos por anticipos en el
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y habitacién, en las Basilicas (34). La asistencia médica se incluye ya
con Gaii, D. 44, 4, 16 junto al vestiarium y habitatio.

En suma, lo que varfa es el médulo para la medida de los ali-
mentos que ha de ser, en todo caso, indicativo respecto de la nece-
sidad.

Pero esto nos lleva a conceder una importancia singular a la ca-
lificacién juridica, habida cuenta de que de ella depende el régimen
juridico aplicable a los alimentos.

3. Cdlificacion juridica.

La calificacién juridica de las obligaciones alimenticias es punto
clave para la aplicacién de la normativa adecuada. Esta no puede ser
la misma cuando se trata de alimentos entre parientes, aunque estos
se otorguen en virtud de contrato o cuando la obligacién de alimen-
tos se contrae con un extrafio.

Las obligaciones alimenticias entre parientes tienen mayor pro-
pensién a enmarcarse en un cuadro legal; los limites de la autono-
mia se presentan como mds recortados. La ley protege los alimentos
entre parientes con diversas medidas, directas o indirectas; entre
otras medidas protectoras que discurren por cauces distintos a los
previstos en el régimen juridico de la deuda alimenticia de tipo legal
entre parientes figura la revocacién de donaciones.

Hacia notar, en el debate parlamentario que suscité la publica-
cién del Cédigo civil, Rodriguez Sampedro, que lo dispuesto en el
articulo 644 del Cédigo civil respecto de la revocaciéon de donaciones
entre vivos hecha por persona que no tenga hijos ni descendientes
legitimos caso de supervivencia de hijos, «antes se arbitraba a titulo
de alimentos, ahora por revocacién» (35).

Esta reciproca combinacién entre deberes legales'y deberes mora-
les, juridicamente exigibles, se encuentra garantizada por distintos
cauces, v. g. Intituciones que tienen hoy un régimen juridico especial
no son sind transformaciones legales de la deuda alimenticia. Hace
notar Alonso Martinez que la legitima de los ascendientes no era

suministro al deudor en concepto de comestibles, vestido o calzado —la ex-
presién de las Partidas—, «que coman, e que bevan e que vistan e que
calcen», y las pensiones alimenticias y los gastos de enfermedad. La cgrac-
terfstica comun a estas prestaciones es la necesidad, la garantia de lo nece-
sario, la salvaguarda de un minimo vital.

(34) Basilicas, t. IV, lib, XXXI, tit. 6. Const. 5. El vestido y la habitacién
estdn incluidos bajo la denominacién de alimentos, como «se comprende
generalmente todo lo que es necesario a la conservacién de la vida y defensa
del cuerpo». Esta idea se refleja, dice HERNANDEZ-CANUT, en la diccién del
art. 25 del nuevo cuerpo legal cataldn, que por responder a la misma tradi-
cién romano-candnica, no se diferencia conceptualmente del Cédigo civil.
Cfr. J. HERNANDEZ-CANUT y EScRIVA, La deuda de alimentos en el Derecho
especial, pdg. 99.

(35) Cfr. Diario de Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados. Le-
gislatura de 1888-89 (Madrid, 1889), pdg. 2573.
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més que una transformacién de la deuda alimenticia (36). Pero la ga-
rantia del cumplimiento de los deberes puede quedar también al ar-
bitrio de la autonomia. ‘

La obligacién de alimentos puede garantizarse o asegurarse a tra-
vés de compromisos que implican sujecién o traslado de bienes.

A estos modos legales y convencionales de aseguramiento del su-
ministro de bienes en concepto de alimentos nos referimos més ade-
lante,

a) El contrato de alimentos, el vitalicio y la renta vitalicia.

El contrato de alimentos puede asumir formas del vitalicio, ese
contrato en formacién a través de la jurisprudencia. Sentencias de
16 de diciembre de 1930, (37), 2 de abril de 1928, 14 de noviembre
de 1908, 28 de mayo de 1965, (38).

(36) Cfr. Diario de Sesiones de Cortes, Congreso de los Diputados, t. 5,
pig. 2.614,

(37) la convencién a que se refiere la S, de 16 de diciembre de 1930
contiene la cesién que una madre hace a sus hijos de fincas rdsticas y urba-
nas de su pertenencia, mediante la entrega por parte de estos de una cantidad
anual para atender a su manuntencién, cuya cantidad se aumentaria si, por
enfermedad o por descontento, no quisiera vivir con ellos. La obligacién de
entregar los bienes risticos y urbanos era correlgtiva a la que contrajeron
sus hijos de entregar una pensién anual. Incumplida por éstos la obligacién
se plantea el problema de la resolucién del contrato, a cuyo efecto se discute
su cardcter de donacién con causa onerosa o renfa vitalicia. La idetermina-
cién de la cantidad y su eventual aumento sirve para rechazar esta ultima
calificacién, y admitir la donacién con cpusa onerosa, aplicando el art. 1.124,
que ampara la resolucién de las obligaciones reciprocas por incumplimiento,

Cualquiera que sea el tipo contractual adoptado es indudable que la pres-
tacién de la deuda figura como causa de la contraprestacién de entrega. El
desplazamiento pgtrimonial operado quedard sin causa al incumplirse la
prestacion, ’

(38) La S. de 28 de mayo de 1965 declara que «al amparo del principio
de libertad contractual las partes pueden pactar que una de ellas se obligue
con respecto & la otra a prestarle alimentos en la expresién, amplitud y tér-
mino que convengan mediante Ja contraprestacién que fijen, dando lugar al
denominado «vitplicio» que no es una modalidad de la renta vitalicia, regula-
da en los arts, 1.802 al 1.808 del Cédigo civil, sino un contrato auténomo,
innominado y atipico, susceptible de las variedades propias de su naturaleza
y finalidad, recogido por las cldusulas, pactos y condiciones que se incorpo-
ren al mismo en cuanto no sean contrarios a las leyes, a la moral y al que
son aplicables las normas de l¢s obligaciones»,

El vitalicio es un contrato que produce la obligacién de prestar alimentos
y al que es aplicable lo dispuesto en el art. 153 del Cédigo civil, Vid. A.
GULLON BALLESTEROS, Curso de Derecho civil (Madrid, 1968), pig. 372.

Sobre la distincién entre el contrato de alimentos, las diversas formas
de contrato vitalicio, y la renta vitalicia, Vid. Ricci, Corso tedrico-prdctico
di diritto civile, IX, Torino (1877), 288, CARIOTA-FERRARA, In tema di con-
tratto di mantenimento, en Giur. compl. cass. civ. III (1951), 53. E. VaL-
SECCHI, Lq rendita perpetua e La rendita vitalizia, en el Trattato di Diritto
Civile e Commerciale, A. Cicu y F. MESSINEO. (Mildn, 1961), 191. En Dere-
cho alemdn la doctrina comdin considera irreductible el d&mbito del contrato
de prestacién de alimentos y el dmbito del vitalicio. Cfr. ENNECERUS-LEHMANN,
Recht der Schuldverhiltnisse (Marburg, 1930), pig. 594.
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De ahi que la caracterizacién misma de la prestacién de alimen-
tos, la determinacién de su contenido lleve consigo una inexcusable
tarea de calificacién juridica.

El problema de la calificacién juridica de una deuda alimenticia
surgida de negocio juridico y su diferenciacién o identificaciéon con
la renta vitalicia, que puede constituirse también por contrato onero-
so o gratuito o por testamento, es un tema debatido, sobre €l que rei-
na una disparidad de criterios (39).

Predomina la opinién de que son instituciones distintas; la renta
vitalicia se constituye durante toda la vida del alimentista y consiste
en una res certa, es decir, en una suma de dinero o en una cantidad
de cosas invariablemente fijada. En la deuda alimenticia la cantidad
de dinero estipulada o de cosas sefialadas tiene un valor meramente
indicativo de las necesidades del alimentista, apreciado de comin
acuerdo por las partes o por el testador. El objeto de la obligacin,
caso de renta vitalicia, es, una prestacién de dar una suma de dine-
ro; en la deuda alimenticia, el dinero tiene la mera funcién de re-
presentar el valor de los alimentos, con todas las consecuencias que
de esta diferenciacién se siguen en orden a la incidencia en la deva-
luacién monetaria, formas de garantfas, pactos afiadidos, etc. (40).

La importancia prdctica de elegir un medio juridico adecuado tiene es-
pecial interés en materia de alimentos. El contrato vitalicio, por ejemplo,
admite el pacto unilateral de revocacién en favor del alimentista, mientras
que el pacto de resolucién de renta vitalicia es ilicito, S. de 14 de octubre
de 1960, y, como tal, no inscribible, S. de 31 de mayo de 1951.

La accién a interponer, caso de incumplimiento, es factor decisivo para
esa eleccién; por regla general, la resolucién es mds adecuada en el caso
de que la prestacién de alimentos sea a su vez contraprestacién de otras,
ya que da origen a una accién real, imprescriptible (S. de 4 de octubre de
1914 y 14 de noviembre de 1927), surte efectos retroactivos y valederos
erga ommes, tiene cardcter principal, etc. Vid. el comentario a la S. de 30
de enero de 1945 de R. BADENES GASSET, en RJC, 43-46 (1954), III, estudio
comparativo entre la resolucién y la rescisién.

Acerca de las diferencias entre resolucién y revocacién. Vid. A. DE
FUENMAYOR, La revocacion de la propiedad (Madrid, 1941), pdg. 117.

(39) Cfr. V. E. Cabusl, Legato di alimenti e sua adequabilitd ai mutati
valori monetari, Giur. compl. cass, civ. III (1950), 553, distingue entre le-
gado de alimentos y legado de renta vitalicia; M. ANDRIOLI, Rendita vitalizia
(Torino, 1954), 37, que atiende sobre todo a la duracién del contrato, TORREN-
TE, Della rendita vitalizia en Comentario del Codice civile, de SCIALOJA ¥
BRANCA, 1V, arts. 1.861-1.932. F. MessINEO, entiende que el contrato de ali-
‘mentos es afin al vitalicio Manual de Derecho civil y comercial, trad. esp.
sentis Melendo, C. VI (Buenos Aires, 1955), 187 E. VALSECCHI, ob. cit., pé-
gina 193.

(40) El vitalicio, dice VALSECCHI, es contrato innominado con una forma
tipica, prestacién de alimentos in natura, y otra en que la funcién de soste-
nimiento asume cardcter especial, vitalicio in genmere, que, por ser atipica,
admite contraprestacién, puede exteriorizarse en una suma y asumir una
funcién de cambio. La renta vitalicia es contrato nominado. Cfr. E. VAL-
'SECCHI, La rendita perpetua e la rendita vitalizia, pdg. 192. En algunos or-
denamientos —dice— est4d previsto el vitalicio como contrato tipico y nomi-
nado, disciplinado de modo auténomo respecto a la renta vitalicia, art. 521
‘Cédigo suizo de las obligaciones; en el Derecho francés cumple esa funcién
el bail a nourriture.
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b) Relaciones juridicas en que interviene algiin
factor de extranjeria.

La calificacién juridica en materia de alimentos es especialmente
relevante en los conflictos de leyes; para determinar el punto de co-
nexién y la ley material aplicable es precisa la previa calificacién del
supuesto de hecho de la norma de conflicto; indicar, sin més, que a
los alimentos corresponde la calificacién de «familia», articulo 9 del
Cédigo civil y su conexién apodictica el estatuto personal, Senten-
cia de 18 de marzo de 1916, suele ser consecuencia de una indebida
interpretacién y generalizadora extensién de las normas legales en
materia de alimentos entre parientes. Es precisamente en tema de
conflictos de leyes donde con mayor energfa se ha sentido la nece.
sidad de la adecuada calificacién de las deudas alimenticias, ante
las consecuencias que de ella se siguen. En la obligacién de alimen-
tos se incluyen diversas partidas que han llevado a la doctrina a re-
clamar un estatuto auténomo, en cuanto que los intereses en juego
son heterogéneos. Se basan para ello en que las medidas de asisten-
cia, medicina, educacién, al rozar tan directamente el orden piiblico,
son medidas de cardcter territorial y por eso reclaman un estatuto
auténomo; asimismo otras medidas de proteccién y de asistencia
adoptan un cardcter hibrido, civil y administrativo (41).

(41) Las medidas de policia y seguridad abarcan una buena parte de mate-
ria de asistencia, como leyes que ponen al servicio de una institucién de
Derecho privado ciertos 6rganos de la Administracién para asegurar mejor
la realizacién de un interés social. Ante esto carecen de objeto medidas dis-
criminatorias basadas en la procedencia nacional,

No constituyen propiamente una deuda alimenticia, las litis ex-pensas:
«El derecho de la mujer a litis expensas es compatible con la prestacién de
la deuda alimenticia por hallarse configurado con diferenciados fines de
apreciacién econémica o de destino, y es exigible en todo el espacio del te-
rritorio nacional en cuanto que la necesidad de la defensa y de los vinculos
de la vida conyugal son inalterables cualquiera que sean los regimenes legales
o pactados por los cényuges respecto a los bienes, teniendo la deuda alimen-
ticia su especifico contenido y destino, que de ningin modo cabe confundir
con los gastos de un pleito» (S. de 24 de enero de 1959).

La S. de 10 de octubre de 1967 ratifica este criterio al declarar que el
articulo 142 del Cédigo civil establece con perfecta claridad el concepto de
alimentos comprendiendo en él todo lo que es indispensable para el sustento,
habitacién, vestido y asistencia médica segiin la posicién social de la familia,
y en el mismo concepto no quedan comprendidos los gastos de los pleitos
que sostenga la mujer con su marido de acuerdo con las S. de 15 de abril
de 1896, 27 de mayo de 1955, 24 de enero de 1959, doctrina que ha sido
confirmada por la nueva redaccién dada a los arts. 68 del Cédigo civil y
1890 de la ley de Enjuiciamiento civil por I3 ley de 24 de abril de 1958.

A un problema de calificacién en torno a litis expensas en Derecho Inter-
nacional se refiere a la S. de 17 de abril de 1956. En Espaiia las litis expensas
forman parte del régimen econémico patrimonial, mientras que en Alemania,
la otra de las leyes en presencia, es parte integrante de la obligacién de pres-
tar alimentos. La referida sentencia aplica la calificacién lex fori, que 'e\_s’el
criterio seguido en la prictica en Espafia. Vid. en el mismo sentido, refmgn-
dose a un problema de calificacién suscitado con motivo de la contratacién
entre ausentes, el Dictamen del Consejo de Estado 5 de mayo de 1960, exp.
26.19.
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La calificacién juridica de deudas. alimenticias en que interviene
algin factor de extranjeria destaca esa complejidad de intereses en
juego asi como la incidencia de institutos que convergen en su es-
tablecimiento; de ahi su dificultad. Dificultad que, con frecuencia,
en las deudas de alimentos entre parientes, se agudiza por rozar con
el orden publico internacional, con especificos problemas de compe-
tencia jurisdicional, de ejecucién de sentencias dictadas en el extran-
jero, etc. (42).

En este campo se advierte con mayor claridad el influjo que ejer-
cen en el desenvolvimiento del Derecho las circustancias econémico
sociales, pero también denota que permanece una problematica comiin
a la que se han dado soluciones distintas en el tiempo y en el espacio.
Asf ocurre con la inclusién entre alimentos de la obligacién de edu-
car a los hijos (especialmente una cultura superior) tan discutida en
el Derecho romano y que origina en el campo internacional proble-
mas conflictuales (43); inclusién fundamentada en Roma, como es
sabido, primero por razones de piedad y de equidad, por razones so-

(42) En S, de 21 de diciembre de 1963 se plantea ante el Tribunal Su-
premo una solicitud de deuda alimenticia reclamada en Espzfia por la madre
de un hijo menor de padre divorciado en el extranjero. En el pleito se toman
en consideracién, a efectos probatorios, para la concesién de una pensién
de alimentos, los documentos presentados, cuestién que se declera como dis-
tinta y, por tanto, admisible, a la ejecucién de sentencia de divorcio.

(43) En S. de 29 de septiembre de 1956 se plantea el Tribunal Supremo un
problema de calificaciones en relacién con el supuesto de hecho de la norma,
el cardcter alimenticio de unos gastos de educscién y asistencia sanitaria,
Dictada en México sentencia en pleito de divorcio en un matrimonio cele-
brado en Paris, entre los cényuges ahora litigantes, el Tribunal mejicano con.
dena al esposo a abonar una pensién de alimentos, comprensivos de los gastos
de educacién del hijo, menor de edad, tUnico habido en el matrimonio,
privindole ademds de la patria potestad y confiando a la madre la guardia y
custodia del nifio. La esposa, nacional y domiciliada en México y accidental-
mente en Barcelony, dedujo demanda, ante el Juzgado de primera instancia
(nim. 7) de Barcelona, en juicio declarativo de mayor cuantia contra su ma-
rido, también de nacionalidad mejicana y residente en Paris; alega como
hechos, entre otros, los siguientes: que el padre del nifio ery persona consi-
derada en México, su pafs de origen, de magnifica situacién econémica, una
de las primeras fortunas de dicha nacién; que los gastos realizados por
instruccién, educacién y asistencia sanitaria ascendian en la fecha de la de-
manda a... de las que debia reintegrarse «por no ser justo que persona de tan
elevada posicién social y econémica como el demandado no cumpliera con
sus mds elementales deberes familiares». Entre otras cuestiones, competencia
del Tribunal, valor que para decidir este juicio tiene en Espafia la sentencia
dictada en México en pleito de divorcio, se plantea la de si en el concepto de
gastos de educacién deben o no incluirse los de permanencia en el internado
de un Colegio.

La S. de 12 de junio de 1904 resuelve una controversia entre padre e hijo,
ambos de nacionalidad belga y domiciliados en Espafia, acerca de la aplica-
bilidad, en el caso concreto conducta poco correcta del alimentista, del art. 152
de nuestro Cédigo civil, que sefiala las causas por la que cesa la obligacién
de dar alimentos y que no tiene equivalente en el Derecho belga del que
habria de deducirse la ley material, declarada aplicable por las normas de
conflicto espafiolas.

Vid., sobre lacuestién en el Derecho francés. J. L. FERNANDEZ FLORES,
Jurisprudencia francesa en materia de alimentos, en REDI, XIV (1961), pé-
gina 553,



336 José Antonio Doral

«ciales luego; en Derecho romano la obligacién del padre se afirma
por unos en el deber de hacer de los propios hijos ciudadanos utiles,
Yy se excluye por otros en base a que el Derecho civil no concede
un medio juridico por el que los hijos pueden obligar al padre a cos-
tedrselos, por lo que estos gastos son claramente distintos de los
alimentos, que tienen una significacién mas restricta (44).

¢) La especifica funcion de mantenimiento y las
diversas medidas de calibrarlo.

Las cantidades determinadas que se emplean para los gastos de
alimentos han de tener una especifica destinacién, ya que no todos
los supuestos que tienden a cubrir una necesidad pueden calificarse
en la categorfa genérica de deudas alimenticias.

(Cudl es ese especifico «contenido y destino» para que propia-
mente pueda hablarse de una deuda alimenticia?

Cuando la prestacién de alimentos se otorga al lado de una atri-
bucién de bienes, su contenido suele articularse con el fin que se pre-
tende a través del contrato translativo. Asf ocurre con las donaciones
otorgadas por los padres en atencién al matrimonio del hijo a quien
imponen la obligacién de, con su esposa y familia, vivir con los do-
nantes: «pasen a cuidar de ellos y ayudarlos». S. de 6§ de febrero
de 1954.

La convivencia y cooperacién, en tal caso, estdn {ntima e insepa-
rablemente unidas a la donacién, contituyendo una prestacién reci-
proca. La donacién figura como causa de la prestacién de alimentos,
cuyo incumplimiento darfa lugar a una adquisicién sin causa justa
para retener,

Ahora bien, ¢en todos estos casos, deberes estipulados de convi-
vencia y de asistencia, estamos ante una deuda alimenticia? (No se
tratard, sin mds, de un simple estabdén en una cadena de causas, una
prestacion injertada en un haz de reciprocas prestaciones y contra-
prestaciones?

En tal caso, su interpretacién, como ocurre con los negocios com-
plejos, ha de hacerse dentro de un contexto propio: interpretar las
cldusulas unas por otras. atribuyendo a las dudosas el sentido cue
resultz del conjunto de todas, articulo 1.285 del Cédigo civil, sin acu-
dir a otras reglas supletorias que pueden resultar entorpecedoras de
lo realmente querido por las partes, puesto que, al combinarse entre
s{ prestaciones heterogéneas se borran las caracteristicas y efectos
normales propios de los componentes (45).

Por todo esto, la calificacién de lo que debe entenderse por deu-
da alimenticia, resulta imprescindible.

En Sentencia de 4 de julio de 1947 se plantea el Tribunal Supremo
un problema de calificacién juridica en materia de obligaciones con-

(44) Vid. sobre este tema F. GLUcK, ob. cit.,, pdg. 150. o
(45) Vid. S. de 13 de junio de 1961, como prestacién dentro del.vxtalhcw
puede adoptar diversas variedades, S. de 28 de mayo de 1965, ya citada,
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vencionales de alimentos, de gran interés para deducir las diferencias
en la practica entre alimentos legales y civiles.

El punto controvertido era precisamente si procedia la revocabi-
lidad, en una discutible donacién, por supervivencia de un hijo, con-
forme al articulo 644 del Cdédigo civil o, por el contrario, declarar
la firmeza de la obligaci6n si ésta se entendiera como deuda alimen-
ticia; obligacién que, con cardcter vitalicio, voluntariamente, habia
constituido el obligado a favor de sus padres y que negaba fundan-
-dose, ademds, en que la cuestionada donacién habfa sido ofrecida
con intimidacién (46). El obligado alega, de pasada, el articulo 145
«del Cédigo civil en que se apoya la sentencia para trazar las diferen-
cias entre los alimentos convencionales y legales.

En uno de los considerados de esta sentencia se rechaza la tesis
de la donacién en base a estos argumentos : porque el obligado la cali-
ficé en el documento suscrito como pensién alimenticia revelando,
sin duda alguna, la intencién que le guiaba al suscribirlo; y porque
tal obligacién carece de los elementos que configuran la donacién,
principalmente : la indeterminacién de la cantidad, lo aleatorio de la
duracién del plazo, la forma periédica de hacerlo y la promesa de
afianzar la obligacién. Razones estas que llevan a desvirtuar la
tesis sostenida de haberse infringido el articulo 644 del Cddigo civil.

Puesto que la donacién no existe no ha podido infringirse el men-
cionado precepto, a pesar de la circunstancia del nacimiento de un
hijo.

Pero tampoco resulta infringido lo previsto en el articulo 145 del
Cédigo, a que el obligado alude «toda vez que la obligacién de abo-
nar las 200 pesetas mensuales como pensién alimenticia nace en
este caso de la voluntad manifestada en el contrato, y no de la ley,
para el cumplimiento de la cual habrian de haberse llenado otros re-
-quisitos y tenido en cuenta otras circustancias que no han entrado
-en juego en la voluntaria determinacién, cuya existencia ha dado ori-
gen al presente pleito» (47).

La voluntad manifestada en el contrato, lo realmente querido, es
el criterio subjetivo determinante y a esa voluntaria determinacién
ha de acudirse para exigir su cumplimiento.

Ese criterio subjetivo viene avalado en la referida sentencia por
Ta ponderacién de intereses; cabe recordar en este punto alguna de

(46) Porque de no firmar una carta en que expresé su voluntad y cuya
interpretacién da origen a la contraversia, no hubiera, segiin declara, accedido
su hermana a poner a nombre del demandado dos fincas adquiridas por este
a nombre de aquella.

(47) De entenderse la variabilidad de la pensién como esencial, no cabria
-calificar como alimentos la pensién periédica. La doctrina entiende que son
incompatibles los alimentos, esencialmente variables, y el legado de can-
tidad especifica sefialada por el testador, que no lo es. Cfr. M. Dfaz Cruz,
Los legados, (Madrid, 1951), 332. En tal caso se trata mds bien de un legado
de pensién periédica., El mismo criterio habria que aplicar ¢ una obligacién
que consista en dar cantidades especificas. ;Puede decidirse que son, pro-
-piamente hablando, obligaciones de alimentos?
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las apreciaciones que alegaba, en la etapa codificadora, Rodriguez
Sampedro en relacién con la revocacién de las donaciones por super-
vivencia de hijos: «As{ como hasta ahora parecfa recibir un beneficio
el donatario, en lo sucesivo lo que va a producirse para él es un es-
tado de dafio y de perjuicio tan grande que apenas comprendo yo que
haya quien quiera constituirse en esa condicién de donatario» (48).

De haberse entendido como donacién, en el supuesto particular
de esta sentencia, ese perjuicio hubiera sido real, ya que los benefi-
ciados resultan acreedores, en virtud de un vinculo juridico obligato-
rio por més que haya sido establecido por el deudor en interés propio.

Sin duda la voluntad declarada no es el tinico factor a tener en
cuenta fuera del concierto de intereses a que responde, ni siquiera
en el dmbito puramente familiar (49).

Pero no se alcanzan con facilidad las razones en que se ampa-
ra esa diferente solucién; cémo discernir con rigor en qué casos
se trata de una obligacién convencional de alimentos, de una dona-
cion o de una renta vitalicia. La distincién es importante dada la des-
igual suerte del beneficiario en uno u otro caso.

Cualquiera que sea esa donacién, indicaba Gonzilez Sampedro,
«por cualquier titulo o por cualquier manera que se tenga, segiin
los preceptos de este Cédigo contenidos en articulo 644, es preciso
que todos los bienes que se han recibido de donacién sean restitui-
dos, y si no se pueden restituir que se aprecien para los efectos de
la restitucién por lo que valian al hacerse la donacién; asi es que
debe tener mucho cuidado el donatario de no hacer uso de la cosa
donada, para poderla restituir; porque, de otro modo, tiene que res-
tituir, no sélo lo que se conserve, sino lo que haya consumido de
la cosa donada, siquiera esa donacién en nada afecta al estado
futuro de fortuna o de familia o de los hijos de aquel que hizo la

(48) Cfr. Digrio de Sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados. Le-
gislatura de 1888-89, tomo V (Madrid, 1889), pig. 2573.

(49) Uno de los considerandos de la Res. de 26 de diciembre de 1968
relativa al valor de la posesién de estado de hijo natural, declara que el es-
tablecimiento de Ja relacién de filiacién no puede ser un puro acto de poder
personal ya que, a la vez que pueden seguirse de ella ventajas para el propio
progenitor, pueden derivarse perjuicios o cargas para terceros, familiares o
no, y seflala entre estos eventuales perjudicados los comprendidos en el ar--
ticulo 644 del Cdédigo civil. Por eso, es trdmite obligado comunicar en persona
a los afectados seglin el art. 644 la incoacién del expediente, para que puedan
constituirse en parte y formular oposicién, «la cual impide la aprobacién de
aquélr.

En relacién con el concepto de posesién de estado de hijo en el dmbito
civil y registral, segin la doctrina cientifica y las orientaciones de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo y la Direccién General de los Registros y del
Notariado, Vid. J. PERE RALuY, Panorama del Registro civil en los ultimos
cuatro afios, en Pretor, 36 (1966), 48. ss. En orden al alcance de la reforma
del Reglamento del Registro civil (D. de 2 de mayo de 1969) respecto de los.
expedientes de inscripcién de nacimiento fuera del plazo (art. 343 R.R.C.). Vid.
F. Luces GI., La reforma del reglamento del registro civil, Comentario al
Decreto de 22 de mayo de 1969). Centro de publicaciones del Ministerio de
Justicia (Madrid, 1970), pag. 25.
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donacién»; y de tal suerte esto es asf, continia diciendo, que «aun
cuando tenga por motivo esta revocacién que decreta el Cddigo la
presuncién de que cambie la disposicién de dnimo del donante, que
de haber tenido hijos quizd no hubiera hecho la donacién, aun cuan-
do después de venir los hijos declare ese donante que su intencién
es mantener la donacién, la revocacién se verifica de todos modos;
porque, dice el articulo 646, en su tdltima parte, que la accién de la
revocacién es irrenunciable y se transmite por parte del donante a
sus hijos y descendientes legitimos, ;Por qué eso?, ;Es que habéis
tenido por norte el dejar en completa inseguridad todos los bienes que
se posean por titulo de donacién?» (50).

No obstante, la donacién y los alimentos convencionales guardan
entre s{ un estrecho contacto. La donacién suele ser uno de los ac-
tos juridicos del que derivan derechos de alimentos. Més atin, en el
Derecho histérico si el donante llegase a un estado de fortuna infe-
rior al que tenfa cuando hizo la donacién, la ley le autorizaba a que
pudiese tener sobre la donacién titulo de alimentos como bien-
hechor que habia sido (51).

Por eso, dada la disciplina vigente (reduccién, revocacién de las
donaciones), para garantizar la permanencia de la pensién alimen-
ticia es conveniente establecerla como tal de modo expreso, expli-
citar el destino alimenticio de la prestacidn.

d) Problemas histdricos de calificacion y su
perspectiva actual.

Pero esto supone contar con una nocién de obligacién alimenti-
cia, védlida tanto para las legales como para las voluntarias que no
resulta ficil dado que a su cardcter fluctuante y acomodaticio se
afiade la imprecisién legal, que ya censurara Azcirate: «Definense
los alimentos en varios articulos, pero de manera distinta. El ar-
ticulo 114 dice que los hijos legitimos tienen derecho: «2° a recibir
alimentos de sus padres y de sus ascendientes, y en su caso, de sus

. (50) Este argumento es mds retérico que juridico. Es en efecto, irrenun-

ciable por anticipado, antes de que haya surgido Ja posibilidad de ejercitar
la accién por concurrencia de la causa adecurda, pues, en cambio, nada
impide que el donante deje de utilizar semejante derecho. Cfr. J. PuiG
BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, 1, Vol, 2, Contratos en particular
(Barcelona, 1956), pdg. 90.

(51) La obligacién de alimentos es compctible con prestaciones de ser-
vicios por parte del acreedor. El Tribunal Supremo declara en S. de 15 de
diciembre de 1920 (n.° 140) que la cldusula por la cual el testador recomienda
con mucho interés a su hija y al marido de ésta que conserven siempre a su
lado a una antigua sirvienta, procurando no carezca de las cosas mds preci-
sas mientras viva, encierra un legado de alimentos, comprendido en el ar-
ticulo 879 del Cédigo civil, puesto que se designa legatario a quien alimentar,
v heredero al que se impone la obligacién de prestar alimentos. Aunque el
testador no emplee la palabra «alimentos» su voluntad se interpreta clara-
mente como un legado alimenticio. Ahora bien, el legado queda sin objeto
mientras no tiene necesidad de ellos el alimentista. Cfr. M. Dfaz Cruz, ob.
cit., pag. 342. i
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hermanos, asi como la educacién e instruccién convenientes con arre-
glo a su fortuna». De donde resulta, dice, que, en este articulo son
una cosa los alimentos y son otra la educacién y la instruccién del
alimentista. Por su parte, el articulo 142 prescribe «Se entiende
por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habita-
cién, vestido y asistencia médica, segin la posicién social de la fa-
milia. Los alimentos comprenden también la educacién e instruc-
cién del alimentista, cuando es menor de edad». En este artfculo, a
diferencia del anterior, se comprende en los alimentos la educacién
e instruccion del alimentista. De otro lado, el articulo 139 declara
que, «los hijos ilegitimos en quienes no concurra la condicién legal
de naturales, sélo tendrdn derecho a exigir de sus padres los alimen-
tos necesarios». (Qué son alimentos necesarios?, se pregunta Azci-
rate, (Doénde estdn definidos?, ;Es que sélo lo son el vestido, el
sustento y la habitacién? Lo sentirfa; porque serfa lamentable de-
clarar que un padre no tiene obligacién de educar e instruir a sus
hijos ilegitimos (52).

Como se ha dicho, la idea de alimentos necesarios puede servir
de base para esa caracterizacién comtn de deudas alimenticias, vo-
luntaria o legalmente establecidas. Es precisamente, este concepto
genérico, necesidad vital, el que ha ido extendiéndose hasta com-
prender la gama de los beneficiarios actuales en la obligacién de
alimentos entre parientes. Asi ocurre, por ejemplo, con la deuda
alimenticia entre hermanos, limitada a los auxilios «necesarios para
la vida».

En las actas de la Comisién general de Cédigos, harfa notar
Danvila, que se someti§ a discusién, y la Comisién se dividié en
tema de los alimentos entre hermanos; «estos no tenfan derecho a
alimentar a los hermanos més que por razén de piedad, de moral,
de beneficiencia, pero no habfa un vinculo de derecho que obligara
a un hermano que estuviera en desahogada posicién, y teniendo fa-
milia, a mantener a otro hermano pobre». En este punto —dice Dan-

(52) Sesién de 6 de abril de 1889. Diario de las sesiones de Cortes. Con-
greso de los Diputados, pig. 2363. En el texto de la edicidn primitiva se
empleaba la expresién «alimentos necesarios», que fue sustituida por la refe-
rencia al art. 143. Alimentos necesarios son entonces los auxilios necesgrios
para la subsistencia. En el art. 143 la instruccién estd separada de estos au-
xilios por el adverbio «ademds», Cfr. Edicién critica del Cédigo civil. JERG-
NIMO L6PEz y CARLOS MELGN (Madrid, 1969).
Hace notar PENA BERNALDO DE QUIRGS que al final del libro que contiene
el proyecto de 1882 existe una advertencia, que por error de imprenta dejé
de componerse una cuartilla, en la que habia los articulos siguientes que de-
ben ir después del articulo 122.
— Los alimentos han de ser proporcionados al caudal de quien los da y
a la necesidad de quien los recibe.

— Cesa la obligacién de alimentos cuando el que los da deja de ser rico
o indigente el que los recibe, y en los casos en que cabe la deshere-
dacién,

— No es renunciable el derecho a recibir alimentos.

Cfr. M. PERA BERNALDO DE QUIRGS, El anteproyecto del Codigo civil es-
pariol (1882.1888) (Madrid, 1965), pdg. 83.
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vila— que, «como os digo, se dividi6 1a Comisién, no consta en las:
actas la opinién que prevalecid, sino que el sefior Alonso Martinez
fue de opinién que los hermanos no tenian derecho a alimen-
tos» (53).

Originariamente este tema debatido en la Comisién habia dado:
lugar a un histdrico problema de calificacién: ¢la prestacién de
alimentos a los hermanos que se hallan en situacién de necesidad,
es una verdadera y propia obligacién o un acto de liberalidad?

Especial interés ha ofrecido a los romanistas un texto de Juliano-
contenido en D. 27, 2, 4, relativo a si el tutor deberfa prestar alimen-
tos a la hermana del pupilo. Se trata de un deber hacia el cual se
presumiria obligado el pupilo de no tener sustraida la libre admi-
nistracién de sus bienes, pero es dudoso si este deber serfa civil-
mente obligatorio (54). El caso préctico, que decide Juliano, es el
siguiente : un padre instituye heredero universal a su hijo impiiber,
y para la hija, también impiber, ordena un legado de cantidad; a
ambos hijos nombra un tutor. Fallecido el padre, el magistrado or-
dena al tutor a costa de la herencia el mantenimiento y la educacién:
de la hija con un maestro particular en una de las artes liberales,
costumbre de la época para las jévenes. Cuando el hijo llegd a la
pubertad pagé a su hermana la suma legada. Entonces surge la
cuestion de si podrfa proceder contra el tutor para resarcirse de 10s.
gastos que éste habfa realizado en el mantenimiento y en la educa-
cién de la pupila. Juliano resuelve la cuestién negativamente en.
base a que la responsabilidad del tutor estd a cubierto por el de-
creto de la autoridad y, porque, aun sin este decreto, se trataria de-
un deber moral.

El tutor estaba obligado a mantenerla y educarla convenientemente:
a expensas de la herencia por honor del pupilo, «dado que la omisién
de este deber hubiera sido una vergiienza para responder de la cual
el tutor hubiera podido ser judicialmente convenido» (55).

La situacién de necesidad de los hermanos de la mujer faculta--
ba también al marido durante el matrimonio a restituirla la dote,

(53) Sesi6n de 30 de marzo de 1889, ob. ciz., tomo IV, pdg. 2192,

La doctrina limita los alimentos entre hermanos a los auxilios necesarios.
para la vida, cuando por un defecto fisico o moral o por cualquiera otra
causa que no sea imputable al alimentista, no pueda este procurarse su sub-
sistencia. La deuda alimenticia entre hermanos tiene, dice CLEMENTE DE DIEGO,
los caracteres de condicional, pues sélo se otorga en los casos que hemos
visto; subsidiaria, pues sélo existe a falta de ascendientes y limitada a sélo.
los auxilios necesarios para la vida. Cfr. F. CLEMENTE DE DIEGO, Instituciones.
de Derecho civil, t. 11, ed. revisada y puesta al dia por A. Cossi0 y CORRAL
y A. GULLON BALLESTEROS (Madrid, 1959), pdg. 694.

(54) ... quaesitum est, an tutelae judicio consequi possit, quod in alimenta-
pupilae, et mercedes a tutore ex tutela praestitum sit? Respondi, existimo,
etst citra magistrgtum decretum tutor sororem pupilli sui aluerit et liberali-
bus artibus instituerit (cum haec aliter ei contingere non possent), nihil eo-
nomine tutelae iudicio pupillo, aut substitutis pupilli praestare debere. Sobre-
las discusiones en torno a ‘este texto, vid. E. SACHERS, Das Recht auf Unterhalr:
in der romischen Familie, pdg. 358.

(55) Cfr. F. GLUc., ob. cit., pig. 280.
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con el fin de que esta pudiera socorrerlos D, 233,73 (56). Pero de
aqui no cabe deducir tampoco la existencia de una obligacién reci-
proca entre hermanos. La dote lleva consigo una peculiar destina-
«ién a cumplir funciones alimenticias: la retentio ob liberos, v. g.,
era un claro estimulo para la educacién.

Por obra de la jurisprudencia romana el contenido de los ali-
mentos fue gradualmente extendido hasta elaborar la figura juridi-
ca en sus contornos actuales, en relacién a la entidad del patrimo-
mnio y a la condicién social (57).

Esta tendencia a alargar la esfera del derecho de alimentos ne-
«cesarios, contenido minimo de la prestacién de alimentos legales
entre parientes, es también hoy una constante jurisprudencial. El
‘Tribunal Supremo viene declarando, desde la Sentencia de 27 de
marzo de 1900, la procedencia de estos alimentos legales, tanto si
trabaja el que reclama alimentos obteniendo ingresos modestos que
le obligan a vivir estrechamente, como si no trabaja, aunque asi lo
deseara, mientras que los familiares, ascendientes o descendientes,
-disfrutan de buena posicién econdmica, con el designio de que pue-
da vivir el alimentista en la forma que por su posicién social y fa-
miliar le corresponde (Sentencias de 15 y 31 de diciembre de 1942,
30 de abril y 2 de octubre de 1923, 24 de noviembre de 1925, 8 de
marzo de 1952, 24 de mayo de 1955, etc.).

A la misma idea responde la tendencia a excluir la opcién del
articulo 149 del Cdédigo civil cuando eso entrafiase, si no de dere-
cho, al menos de hecho, el privar a la madre del cuidado de sus
hijos menores, lo que s, «indispensable» aun cuando la obligacién
en la vertiente econdémica se imponga a los abuelos (58) si los pa-
dres no estdn en condiciones de hacerlo (59).

Tendencia que, ademés de estar inspirada en la equiparacién so-
ccial y econémica de la familia y, por tanto, apoyada en criterios de
justicia, responde a una exigencia moderna ante las multiples cir-
-custancias, entre otras, accidentes de trafico (59), crisis econémi-

(56) Cfr. E. ALBERTARIO, ob. cit., pdg. 270.

(57) En Derecho romano no cesa ia obligacién de alimentos si el alimen-
tista tiene bienes pero no rentas suficientes. Por parte del obligado cesa la
obligacién si este tiene un pequeiio patrimonio con el que apenas puede ali-
‘mentarse por si mismo; se da preferencia al deber de la propia conservacién.

(58) Este criterio, en juicio de declaracién de alimentos provisionales,
'se mantiene en S. de 4 de noviembre de 1969 en la Audiencia Territorial de
las Palmas. Cfr. RGD. 26 (1970), pdg. 416.

(58) Una interpretacién literal y restrictiva del art. 149 seria actualmente
anacrénica y a la vez injusta, en la medida en que de facto vendria a signi-
ficar la negativa a prestarlos por parte del obligado. De aqui que su inter-
pretacién amplia implique de suyo una tendencia difusiva de la obligacién
de alimentos. Lo «indispensable» figura como un limite del ejercicio de
-opcién.

(59) En S. de 24 de noviembre de 1970, con motivo de la extensién del
-dafio moral consecuente a un hecho culposo (art. 1.902), declara el Tribunal
‘Supremo que «el derecho de indemnizacién surge en justa compensacién a los
Jdeberes de asistencia familiar, que las leyes establecen en forma de deuda
-alimenticia, de la que no quedan fuera los hermanos legitimos de la victimans.
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cas empresariales, etc., que determinan una mayor profusién de
desniveles fortuitos y situaciones que reclaman la cooperacién fa-
miliar y la asistencia social (60). Una interpretacién rigorista de
esos criterios legales estarfa en pugna con la realidad actual. De
aquf que los criterios jurisprudenciales tiendan a mantener la deu-
da alimenticia a base de entender favorable la calificacién juridica
de obligacién de alimentos, caso de duda, cuando se ha determina-
do voluntariamente por vfa contractual y pretendan también acomo-
dar la interpretacién del texto de la ley en ese mismo sentido.

Cabe advertir una permanente tendencia del legislador a recon-
ducir deudas alimenticias abriendo nuevos cauces legales, como pue-
den serlo la revocacién de donaciones por supervivencia o super-
vivencia de hijos, la legitima de ascendientes, etc., modos de ins-
titucionalizar un gravamen eventualmente dilatado en el tiempo y
con miés posibilidades de suscitar controversias; mientras que la
tendencia de los particulares es contraria, conservar el cauce de la
convencién, fijar convencionalmente la garantia de su percepcion.
Pero esta tendencia legislativa, no contradice ni puede agotar la via
convencional, que permite su acomodacién a circustancias dificil-
‘mente atendibles y satisface multiples y complejas situaciones sur-
gidas en la prictica (61).

En esta sentencia se contiene una doctrina de gran alcance, quizd, dudosa-
-mente extensive a otros supuestos, cifrada en el titulo de parentesco, que
presupone ese natural interés, aprecio y reciproca asistencia o amparo»;
aunque no existan especiales razones de «convivencia, dependencia econémica
o de otro orden fisico» el derecho a la indemnizacién surge y se extiende
-a los hermanos en forma de deuda alimenticia conforme al art. 143 del Cé-
digo civil.

En todo caso cabe advertir una progresiva ampliacién de la gama de
‘supuestos a que la jurisprudencia extiende la deuda alimenticia, con menor
vinculacién a datos fisicos o materialmente constrefiibles. Esta espiritualiza-
cién, por as{ decir, de la materia tiene el riesgo de una eventual arbitrariedad,
pero, como criterio general, es expresiva de la tendencia a aplicar las normgs
pretendiendo alcanzar el fin de la solidaridad familiar a que se dirigen.

(60) Un caso peculiar de gran interés por las circunstancias concurrentes
es el que da origen a la S. de 30 de abril de 1968, que pone de relieve las
.consecuencias a que puede dar lugar un desnivel producido por acontecimien-
tos exteriores. Entre estos, en el caso concreto, separacién de bienes, el marido
cultiva como bracero las finces, de escaso valor ristico, propiedad de la mujer,
Al calificarse estas como destino turistico se produce un aumento de valor
que arroja un profundo desnivel econémico hasta tal punto que el marido,
con inclemencias econémicas y afectivas se ve precisado a ser recogido en
precario en casa de una cuifiada y sin posibilidad de poder sufragar un alquiler
para una vivienda normal, El marido reclama entonces de su mujer —en
concepto de alimentos— ocupar una habitacién de alguna de las diferentes
viviendas que ésta habfa construido con el importe de esos incrementos.

(61) La fuerza inspiradora de las innovaciones operadas en la era jus-
tinianea se apoya, en buena medida, en la interpretacién de pactos favorables
a los alimentos, como puede serlo el entender restrictivamente el plazo de
prescripcién, D. 34, 1, 14, invocar la caritas para determinar la medida, D.
34, 1, 22, prestar provisionalmente los alimentos aunque luego resultase que
no estaba obligado D. 25, 3, 1, en el obligar, en casos excepcionales, también
a los extrafios a la familia por la sola intrinseca cualidad de herederos del
hijo. D. 25, 3, 5, 17. Puede afiadirse a esta invocacién justinianea la extensién

a
o
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En cambio, para apoyarse en un criterio objetivo es preciso, a
efectos de la debida calificacién como deuda alimenticia, tanto sea
de origen legal o convencional, tener en cuenta una caracterizacién
comun, ademds de la intencién implicita, que, a mi modo de ver,

es la correspondiente a lo dispuesto en el articulo 142 del Cédigo
civil,

e) Indicios acreditativos de una deuda alimenticia.

Sélo son verdaderas deudas alimenticias convencionales aque-
llas en que las partes han querido, respectivamente, proporcionar
y recibir, en calidad de alimentos, los medios de asistencia precisos
para remediar una necesidad. El contenido minimo de la prestacin
de alimentos es el derecho de asistencia; su funcién tipica, el man-
tenimiento de otro.

El derecho de asistencia es susceptible de gradacién. Asisten-
cia es, ante todo, la garantia frente a una necesidad de la vida. No
s6lo es asistencia proveer de lo indispensable para vivir sino el ase-
guramiento de bienes necesarios. En cuanto que la garantia se mue-
Ve en un entorno patrimonial, se concreta en_bienes. Asi, por ejem-
plo, la educacién forma parte del contenido ‘de la prestacién no sé-
lo como derecho de la persona sino también como fuente de gastos.
De ahi que pueda concretarse en una cantidad destinada a «gastos
de educacién». Vid. Sentencia de 29 de septiembre de 1956.

Lo indispensable y, por eso, lo necesariamente garantizado por
la ley, en parte o en su totalidad, enlaza con medidas cuantativa-
mente fijadas; pero pueden también determinarse estas convencio-
nalmente a partir del contenido minimo de la prestacién de alimen-
tos, 'y con destino al mantenimiento, la caracteristica comin a las
obligaciones, tanto de origen legal. entre parientes o no, como de
origen voluntario (62); son estos los que, en puridad, pueden lla-

del contenido del legado de alimentos reclamando la mens testatoris D, 34,
1,6 y 7 y ]a que atiende a salvar, contemplando la dignitas del alimentista,
la validez de un legado de alimentos indeterminados. Cfr. E. ALBERTARIO,
Sul diritto agli alimenti, pag. 277. A esta tendencia se debe también la «sor-
prendente» calificacién de donacién que ULPIANO asigna a la prestacién de
alimentos entre hijo y madre legftima y entre hermano y hermana.

(62) Esta caracteristica es vdlida también para el legado de alimentos. El
legado de alimentos, dice Dfaz Cruz, es aquel por el cual el testador dis-
pone que se le otorguen al legatario los medios necesarios de subsistencia,
Cfr. M. Diaz Cruz, Los legados, pig. 328.

En cambio, si el causante lega una cantidad taxativa para alimentos, nos
encontramos no frente a un lecado de alimentos, sino a uno de pensién
periédica, regulada en el art. 880 del Cédigo civil, en cuyo caso. dice este
autor, sélo se atenderd a la cuantfa de la pensién, haciéndose caso omiso
de la calificacién que le haya dado el testador, toda vez que las relaciones
juridicas tienen un valor propio intrinseco, cualquiera que sea la calificacién
que se les haya dado. Pero, en dltimo término, es también problema de inter-
pretacién de lo realments querido, que, como indica este autor, parece se
inclina mds el «decujus» hacia la cantidad por él fijada que a la institucién
de alimentos.
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marse ‘alimentos «propios», puesto que su graduabilidad se mueve
dentro de unos limites mas amplios, en cuanto que excede de un ri-
guroso deber moral o social (63) y su garantia queda senalada por
pacto, cuyo minimo determina la ley.

La determinacién de una cantidad, fija o periddica, es, a efectos
de calificacién juridica, algo accesorio (64) como lo es la garantia res-
pecto de la obligacién; si la cantidad es cierta, ordinariamente los
alimentos ‘son impropios. Los verdaderos «indicios» para la recta
calificacién juridica de la obligacién convencional de alimentos son.
por consiguiente, la voluntad y las circunstancias objetivas antes se-
fialadas: el empleo de medios juridicos determinados a garantizar
obligaciones de asistencia del alimentista.

Resulta bien a las claras que la calificacién juridica es espeaal—
mente importante en sede de alimentos convencionales porque de
ella depende la adecuada aplicacién de un régimen juridico al su-
puesto de que se trate. La calificacién interesa sélo a efecto de que
se aplique o no un régimen determinado.

La variedad de los modos de que es susceptible la prestacién ha-

ce que estas figuras negociales no surjan en la vida acomodadas a
un tipo unico. Con frecuencia, la prestacién de alimentos enlaza con
otras contraprestaciones encajables en los mds diversos tipos con-
tractuales.
.. En principio, la finalidad comun, cubrir una necesidad de la vi-
da y el médulo, determinante y libremente elegido para valorar su
estimacién, ;son elementos objetivos que denotan la presencia de
una deuda alimenticia.

Entre las modalidades de prestacién de alimentos admitidas en
la préactica figuran las que se basan en la convivencia y colabora-
cién, asistir al alimentista en la propia casa en todas las necesida-
des, tenerle en su compaiiia, etc.

(63) En los alimentos legales la necesidad se mide en funcién de las
posibilidades del obligado; la indeterminacién de ]la deuda legal en el tiempo
y en la cantidad, de que deriva la variabilidad, no es otra cosa que el limite
basado en una idea moral: a cada uno segun sus necesidades; de cada uno
segun sus posibilidades. Esta idea figura como un principio normativo que
articula el régimen juridico de las obligaciones legales de alimentos. En las
convencionales, operan, ademds, las reglas contractuales, comprendidas en el
articulo 1.258, entre ellas, la buena fe, el uso y la ley.

(64) El momento del fin, mantenimiento de la persona, puede actuar,
dice Cicu, en dos diversas direcciones: asegurar a la persona medios de
subsistencia o asegurar el efectivo mantenimiento del resultado al que los
medios tienden., En el primer caso, el fin tiene sélo la medida de la pres-
tacién: medida que puede ser, preventivamente determinada en una suma o
cantidad fija e invarigble, porque se preste sin mirar a las condiciones eco-
némicas del alimentista, o, sélo para el caso de que el alimentista se encuen-
tre en situacién de necesidad; o dejarla indeterminada, determinable de
una vez para siempre, determinada continuamente en relacién con el alimen-
tista, En el segundo caso, el fin, adem4s de tener funcién de medida de la
necesidad, requiere una actividad del obligado dirigida a obtener que las
prestaciones consigan el resultado al que estdn destinadas. Cfr. A. Cicu, La
natura ciuridica dell’ obbligo alimentare fra congiunti, en Rivista di Diritto
ctvile, II (1910), pdg. 150.
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Pero no es suficiente este dato objetivo para calificar, sin mads,
el supuesto como deuda alimenticia. El uso y habitacién, v. g., se
gradiian en funcién de las necesidades (65), avivir juntos y comer
en la misma mesa» suele ser cldusula establecida en los pactos su-
cesorios en Derecho foral, etc.

Por otra parte, si se determina una cantidad, a pesar que se pre-
tenda también un designio alimenticio, obliga a calificar lo realmen-
te querido y analizar el medio juridico empleado; legado de cantidad
renta vitalicia, donacién. De incluir la prestacién dentro de uno de
los tipos del medio juridico empleado se siguen multiples consecuen
cias préacticas, en orden, v. g., al incumplimiento, a la revocacién, a
la forma de garantfa.

1. REGIMEN JURIDICO DE LA OBLIGACION
DE ALIMENTOS CONVENCIONALES

Una vez calificado el supuesto de hecho de la deuda alimenticia,
queda expedito el camino para localizar los criterios normativos
que regirdn su normal desenvolvimiento o las especificas disposicio-
nes legales a que ha de acudirse para colmar lagunas.

La eleccién de reglas y principios que gobiernan el cumplimien-
to de la obligacién de alimentos, las correspondientes a su modifi-
cacién por cambio de las circustancias y extincién suelen ser los
puntos mdés vidriosos de su problemdtica a la hora de la aplicacién
practica.

Antes de pormenorizar los criterios normativos que pueden apli-
carse @ cada uno de los elementos componentes de la deuda alimen-
ticia convencional asf{ como las normas que enmarcan su desenvol-
vimiento, conviene hacer una referencia global a las diversas clases
de disposiciones que, de modo disperso y fragmentario, contiene,
sobre la materia, el Cddigo civil.

Dado su interés practico parece también ineludible hacer un ana-
lisis previo acerca de la aplicacién analdgica de estos preceptos, a
la luz de la jurisprudencia.

(65) La prestacién de una deuda alimenticia puede realizarse en forma
de uso, en cuyo caso el pago de esta obligacién es acto a titulo oneroso, no
una liberalidad de uso. As{ ocurre, sobre todo, con los servicios reciprocos
en cumplimiento de un convenio. Vid. sobre este tipo de prestaciones, L.
RIERA AISA, Las liberalidades de uso, en RJC. 70 (1953), pdg. 227. Mayor
es 12 analogia entre usufructo y renta vitalicia desde el punto de vista de los
efectos; en ambos existe un caleas». Entre prestaciones tipices de manteni-
miento combinadas con otras prestaciones de servicios, es frecuente el su-
puesto de cesiones de fincas con obligacién de mantener al cedente y éste
trabajar para la casa y con derecho a usufructuar la misma finca si tuvieru
que ampararse del cesionario. Acerca de la calificacién de estos supuestos
como contratos complejos, vid. sentencias de 14 de noviembre de 1908 y 19
de octubre de 1959.
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1. La heterogeneidad de las disposiciones legales.

a) Influencia del origen de la obligacién en el régimen juridico.

Las obligaciones de alimentos entre parientes constituyen el ni-
cleo mas importante de deudas alimenticias, pero, ;son una simple
especie dentro de un género comin? (66).

Sin duda todas las obligaciones de alimentos entre parientes ex
lege responden @ un cierto niimero de caracterfsticas comunes; son
variables, reciprocas, tipicamente familiares, y, en cuanto tales, no
renunciables, intransmisibles, etc.

Ahora bien, las deudas alimenticias pueden tener los origenes.
mas variados, negociales, ex lege, de acto ilicito, y, desde este pun-
to de vista, no forman un conjunto homogéneo, porque el origen de
la obligacién ejerce una permanente influencia en su régimen juri-
dico, vertido en reglas generales y reglas particulares, que entron-
can con ese peculiar origen; por supuesto, las creadas por la acti-
vidad del hombre entre personas extrafias, derivadas de un acto o
de un hecho juridico, no concuerdan en su disciplina con las
que resultan de un lazo legal de solidaridad familiar (67).

(66) B. BO, Il diritto degli alimenti, paginas 41 y siguientes, trata
de unificar la obligacién de alimentos que surge a consecuencia de un
acuerdo voluntario o de una disposicién testamentaria. con el deber de ali-
mentos entre parientes ex lege. Entre nosotros Beltrdn de Heredia, piensa
que son distintas ambas obligaciones porque son diferentes el origen, el fun-
damento v la razén de ser y, a causa de ello, los efectos no pueden tampoco
ser iguales,

El origen, dice, en la primera (la obligacién de prestar determinados ali-
mentos que surgen a consecuencia de un acuerdo voluntgrio), estd en un
acto de voluntad de cardcter negocial; se basa en un acuerdo. Su naturale-
za es estrictamente patrimonial. Cfr. J. BELTRAN DE HEREDIA, Aspectos civi-
les y penales del abandono familiar, en R. D. P., 39 (1955), pdg. 22.

(67) La doctrina se inclina, en general, por la negativa, Vid. sobre la
cuestién, J. PELISSIER, Les obligations alimentaires (Paris, 1961), pag. 449.

En el Derecho francés juega un importante pepel la institucién conocida
con el nombre wpersonne a charge», que tiene estrechas relaciones con la
posesién de estado y de la que se siguen efectos en orden a prestaciones
sociales. Quien provee de alimentos a una persona «personne a charge», pro-
voca ciertos efectos pera ella misma, como una suerte de diminutivo, dice
Savatier, de la posesién de estado en los casos de hijos que no tienen una
filiacién probada a que viven en un hogar diferente del de sus autores, y
abre, en todo caso, un derecho de prestaciones sociales, Vid. sobre este
tema, las discusiones en torno al proyecto de ley belga de 14 de noviembre
de 1956, tendente a modificar ciertas disposiciones del Cédigo civil, relativas
a los hijos naturales, en Le statut juridique de l'enfant naturel, Travaux de la
premit¢re Journée d’études juridiques Jean Dabin (Bruselas, 1965), pdg. 156.

En nuestro Derecho cumple, a determinados efectos, una funcién seme-
jante la llamada «situacién de acogido», que convierte en beneficiarios, caso
de accidente de trabajo a los que se encuentren bajo la ayuda y amparo eco-
némicos, del accidentado. Vid. articulo 51 de la Ley de Accidentes de Tra-
bajo y Sentencia de 9 de diciembre de 1963. En situacién de acogido puede
estar, declara esta sentencia, un hijo adulterino del obrero fallecido. Es este
un modo indirecto de reconocer efectos a la filacién extramatrimonial, cuan-
do, cumpliendo con un deber moral, los padres atienden a su crianza.
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Pero cabe dudar de que estas sean propiamente deudas alimen-
ticias, 1o que pone en tela de juicio la existencia de una catego-
rfa genérica que abarque a la vez las obligaciones de alimentos en-
tre parientes —deuda alimenticia familiar— y entre extrafios a la
familia, no configuradas por la ley (salvo casos aislados, herederos.
quiebras, etc.), siné que surgen merae voluntate.

Es natural que, al tratarse de reglas heterogéneas, la obligacién
de alimentos cuyo origen sea un negocio juridico, inter vivos o mor-
tis causa difiera esencialmente de esas obligaciones legales fundadas
sobre un deber de familia, que tiene, sin duda alguna, algo de offi-
cium familiar, de que deriva una normativa propia e incomunica-
ble. No todas sus normas se aplican, como complementarias ni co-
mo supletorias cuando la obligacién de alimentos propiamente dicha
tenga su origen en un negocio juridico.

Entre las disposiciones legales en materia de alimentos unas tie-
nen el objeto o contenido general determinado de manera abstrac-
ta, pero en otras se concreta individualmente: con frecuencia, el
Cddigo civil prevee paro estos supuestos particulares normas espe-
ciales (lex specialis): el caricter del precepto (68) es determinante

La jurisprudencia, toma, por otra parte, en consideracién los gastos de
crianza y educacién como presuncién de posesién de estado. Sentencia de
12 de noviembre de 1964.

El viejo sistema que inspira €l Cédigo civil en materia de filiacién se cifie
al interés de determinadas personas y desatiende discriminadamente los inte-
tereses de otras igualmente ligedas por vinculos de sangre. Estos lazos han
permitido abrir una brecha en el sistema por via de los alimentos; el esta-
blecimiento espontdneo de prestaciones alimenticias que rebasan el acotado
margen legal y se acomodan a la realidad biol6gica, imprimen una tensién
en orden al reconocimiento de efectos juridicos de la filiacién probada.

Una de las propuestas a la Comisién de Derechos Humanos, es que el
mantener piiblicamente y durante cierto tiempo a otra persona, como si
fuera de su familia, crea una situacién protegible que no cesa si el alimen-
tante fallece sin haber dispuesto lo debido. La obligacién alimentaria debe
recaer sobre su herencia hasta el momento en que deba considerarse extin-
guido. Cir. Estudio de la discriminacidn contra las personas nacidas fuera
de matrimonio, anotaciones de Derecho espaiiol, A. Pérez y Garcia Margallo,
en Pretor, 37 (1967), pédg. 66. )

{68) Lla regulacién de supuestos particulares es dispersa y fragmentaria,

El derecho anterior al C6digo en materia de alimentos se constituye por
la Ley de matrimonio civil, articulos 72 a 78, desde el doble punto de vista
de las reglas generales sobre deuda alimenticip y de aquellas de especial
aplicacion a los cényuges, hijos y hermanos procedentes de familia legftima
originada por el matrimonio, completindose por algunas leyes precedentes
compatibles con l& de 1870; mientras que, por lo que se refiere a los ali-
mentos entre ilegitimos, podrian considerarse vigentes en el Derecho anterior
algunos textos de antiguos cuerpos legales y a las doctrinas que respecto de
aquéllas produjeron los comentaristas. Cfr, F. SANCHEZ ROMAN, Estudios de
Derecho civil, tomo V, vol. 2 (Madrid. 1912), ,pdg. 1230. Sobre la evolucién
histérica de la deud: alimenticia respecto de los hijos ilegitimos, vid. E.
Gacto FERNANDEZ, La filiacion no legitima en el Derecho histdrico espaiol
(Sevilla, 1959), pdgs. 131 y ss. : : :

La tendencia actual toma como base la determinacién de la filiacién, con
la independencia de que éste entrafie o no plenos vinculos de parentesco.
Todas las personas nacidas fuera de matrimonio deben tener los mismos
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de la extensién de la base legal para colmar vacios. Asi sucede con
el articulo 879, que contiene realmente una norma supletoria pa-
ra el caso en que «el testador no disponga otra cosa».

No es tanto el ambito familiar o no en el que ha de desenvolverse
una obligacén de alimentos lo que le da su cardcter especial como
la especifica composicién del concierto de intereses en juego. Pero
siempre dentro de un marco cuyos presupuestos han de ser comunes :
sélo son alimentos aquellas prestaciones que tienen por fin ayudar
a una persona que necesita de medios de asistencia (69). Cuando
los alimentos forman una «cadena de prestaciones», cada anillo de
la cadena pende del anterior y lo decisivo es el marco en que se en-
cuadra (70).

Aparte de su diverso origen es también distinto su fundamento.

«La deuda alimenticia legal se funda, segin declara la Sentencia
de 21 de marzo de 1958, de una parte, en el vinculo del parentesco
o de matrimonio entre el sujeto pretensor y el demandado, y de otra,
en las necesidades del primero y en las posibilidades econ6micas del

derechos de alimentos que las nacidas de matrimonio. De ahi que se rechace
el lfmite de «lo indispensable» para Ip subsistencia, que se obliguen por igual
el padre y la madre, lo que permite el acuerdo para que cada uno de ellos
soporte una carga comparable, y el contenido de la obligacién no debe
verse afectado por las circunstancias del nacimiento del alimentista. Cfr.
Estudio de la discriminacion contra las personas nacidas fuera de matrimonio
{Proyecto de informe a la Comisién de Derechos Humanos, Subcomisién de
prevencién de Discriminaciones y Proteccién de minorias), anotaciones de
de Derecho espaiiol, por A. Pérez Garcis y Garcia Margallo, pag. 66.

(69) Se ha dicho que no es tanto el origen familiar como la especifica
destinacién lo que da a la obligacién de alimentos su cardcter especial. Cfr. J.
PELISSIER, ob. cit., pdg. 2.

Se comprende fdcilmente, afirma Cicu, como un tal contenido no puede
formar de ordinario materia de negocio juridico: el intento de asegurar a
una persona los medios de subsitencia serd perseguido en la forma juridica
de la constitucién de renta vitalicia onerosa o gratuita, o de la constitucién
de un usufructo o también de la enajenacién de un capital, que ofrecen las
ventajas de una mayor seguridad y libertad personal entre las partes. Cfr, A.
Cicu, La natura giuridica dell’obbligo alimentare fra congiunti, pdg. 145.

(70) De aqui que se haya introducido en algunos pafses, Alemania, Bél-
gica, Francia, una nocién de paternidad puramente glimenticia que cubra
aquellos casos en que la filiaciébn no puede ser legalmente establecida. La
accién del hijo se basa en lg paternidad bioldgica, pero al tinico objeto de
constituir una condena pecuniaria y no al establecimento de un lazo de pa-
rentesco. En tal caso, la accién de alimentos nada tiene que ver con una
accién de estado. aunque su origen se basa en la paternidad y filiacién bio-
16gica. Este es el principio a que responde el derecho posterior alemdn
(art. 1.717), criterio que ha servido de base para una transformacién que
lleva de la paternidad alimenticia a la pgternidad estado civil, Cfr. P. GRAU-
LICH, Le statut juridique de Uenfant naturel, pdg. 80.

Vid. sobre la cuestién, W. BERNHARDT, Das Recht des unehelichen Kindes
und dessen Neuregelung in beidem Teilen Deutschlands (Bielefeld, 1962),
pag. 39; P. REsCIGNO, La tutela dei figli nati fuori del matrimonio, en Riv.
Dirit. matr. VII (1965), 44, y Il danno da procreazione,k en Studi in memoria F.
Vasalli, II (Torino, 1960), pdg. 1337; A. PALAzZO, La filiazione fuori del
matrimonio (Mildn, 1965). pdg. 330. G. HoLLEAUX, De la filiation en droit
allemand, suisse et frangais, essai de droit comparé (Paris, 1966), pdg. 170.
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segundo para satisfacerla en la proporcién adecuada a las circustan-
cias de unos y otros, que los érganos jurisdicionales precisan ponde--
rar a través de las alegaciones y pruebas de las partes con el fin de:
no dejar desatendidos altos deberes de solidaridad familiar recogi--
das por el legislador, sin desorbitarlos, no obstante, en presencia
de las exigencias que la vida impone al obligado en su peculiar me--
dio de relacién y sus personales relacioness.

En estas deudas alimenticias de origen legal «la determinacién
de la cuantfa de la pensién alimenticia, como problema de hecho,
compete al Tribunal de Instancia y a su prudente arbitrio —y no-
arbitrariedad— queda sometido y debe respetarse en casacién mien-
tras no se patentice una manifiesta equivocacién decisoria que equi-
valga a desconocer la naturaleza, contenido y finalidad de la presta--
cién legal».

La deuda alimenticia legal entre parientes tiene un destino y con-
tenido especifico, directamente ligado a la vida familiar. Esa apre--
ciacién econémica y destino es sustancial y permite diferenciarla
de prestaciones andlogas; por ejemplo, el derecho a las litis expen--
sas, etc. En Sentencia de 24 de enero de 1950, ya referida, declara
el Supremo que el derecho de la mujer a litis expensas es compati-
ble con la prestacién de la deuda alimenticia «por hallarse configu-
rada con diferenciados fines de apreciacién econémica o de destino»-
(71). Su marco, pudiéramos decir, es diferente.

Es de notar que, incluso las normas particulares en torno al de-
recho de alimentos, reciben también la influencia de otros princi-
pios que tienen especial eficacia organizadora, cuando inciden o for-
man parte de una institucién mds amplia; el deber de alimentos
entre cényuges recibe el influjo indirecto del régimen econdémico-
matrimonial, v. g., el principio de inmutabilidad, aspecto este de gran
interés caso de separacién. Como es sabido, inspirdndose en Pohtier
los redactores del Code pensaron la obligacién de alimentos como-
nacida del matrimonio; pero méis que al matrimonio pertenece al
circulo familiar.

Los tipos mas frecuentes de estipulaciones, la clase y extensién
de la prestacién se agrupan en torno a diversos confines normativos.
donde se contiene el anillo principal de la correspondiente cadena
de prestaciones.

As{ ocurre con la deuda alimenticia convencional, una de las.
bases para organizar el estatuto ad hoc en casos de separacién ma-
trimonial convencional, acufiada en la vida practica seglin principios.
que lindan con fronteras legales dificilmente plegables a estas cir--

(71) Una consecuencia prdctica de dicha distincién es que el articulo
1.408 del Cédigo civil no impone a la sociedad de gananciales la obligacién:
de sufragar los gastos de los litigios que se sigan por interés del hijo o hijos
habidos por cualquiera de los cényuges en su anterior. matrimonio, ¥ que-
puede obtener con ese fin beneficios de pobreza si carece de bienes uno de
los c¢ényuges, aunque el otro sea rico. Sentencias de 18 de abril de 1893,.
12 de enero de 1898 y 21 de enero de 1903.
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custancias, en el caso concreto la inmutabilidad del régimen econé
mico patrimonial y el desconocimiento de iure de las separaciones
convencionales o amistosas (72).

El articulo 153 del Cddigo civil prescribe que las disposiciones
que regulan la prestacién de alimentos entre parientes son aplica-
bles «a los demds» casos en que por ley, por testamento o0 por pacto
«se tenga derecho a ellos». Sin duda alguna, la redacci6n desafortu-
nada del precepto se presta a interpretaciones equivocas.

Este precepto plantea, como hemos visto, una serie de problemas,
entre otros, ;jcontiene una regla de analogia?, ;en qué medida son
aplicables a las obligaciones convencionales esas disposiciones le-
gales?, ;como supletorias?, ;como integradoras a la voluntad?, ;co-
mo Ifmites en que se enmarca el dmbito de autonomia en tema de
alimentos?, ;son aplicables todas las disposiciones comprendidas en
el titulo VI del libro I?, ;en otro caso, cudles son comunes a los ali-
mentos legales y convencionales?

Como se ha dicho, el destino familiar, que como criterio orienta-
dor de la disciplina legal de alimentos «atrae» a su régimen especi-
fico las deudas alimenticias entre parientes, no es atribuible a otro.
tipo de deudas alimenticias que no encajan en ese marco (73).

En tal sentido la Sentencia de 10 de noviembre de 1948 consi-
dera que los articulos 151 y 1.814 del Cédigo civil se refieren exclu-
sivamente a los alimentos que deben darse entre parientes, y no a
las cantidades que el perceptor aplique a su alimentacién de cual-
quier clase de donaciones o pensiones, que por no tener su funda-
mento en los deberes familiares, no pueden asimilarse a ellos.

Pero, incluso entre parientes, cuando se respeta el contenido mi-
nimo de la prestacién de alimentos, lo pactado no encuentra otras.
limitaciones que las ordinariamentz establecidas para los negocios
juridicos (74). Por ejemplo, efectuada la separacién de los cOnyuges.
y constituido el depdsito de la esposa, el pacto de abonar a esta ali-

(72) Vid. M, pE LA CAMARA, La sociedad de ganaciales, en ADC, 22
(1969), pédgs. 3 y ss., vid.,, ademds, F. Faus ESTEVE, La separacion de hecho
en el matrimonio, en Anales, II (1947), pdg. 289.

(73) Esa distincién afecta también a las cantidades de la pensién alimen-
ticia. Las cantidades que constituyen la pensién alimenticia estdn exclusiva-
mente destinadas a los fines que, segiin las leyes, tienen atribuidas, y no.
pueden extenderse a otros de distinta naturaleza y finalidad. Sentencia de
27 de mayo de 1955.

(74) Tratidndose de personas con derecho a alimentos, dice Scaevola,
segin el articulo 143, podrdn establecerse los pactos que se estimen con-
venientes sobre lo accidental de dicho derecho (modo y lugar del cumpli-
miento de la prestacién y aldn cuantia); pero no sobre lo esencial (propor-
cionalidad entre la pensién y el capital, renuncia y transmisién), puesto que
entonces quedarfa destruido el objeto de la ley y se infringirfa ademds la
doctrina del articulo 1.255. En segundo lugar, dice, respecto de cualquier
otra persona no comprendida en el citado articulo 143, puede convenirse com
entera libertad cuantas condiciones deseen los interesados, siempre que no
sean contrarias a la moral y buenas costumbres, ya que las prohibiciones.
del articulo 152 atafien unica y exclusivamente al derecho de alimentos
por ministerio de la ley. Cfr. Q. M. ScaevoLa, Cddigo civil, pig. 488.
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mentos provisionales no es contrario, sino conforme a la moral y
a las leyes (Sentencia de 22 de octubre de 1951) (75).

Las normas sobre alimentos legales, ademds de permitir el juego
de la autonomia, su aplicacién no es inflexible. Como tiene declara-
do el Tribunal Supremo —Sentencia de 21 de diciembre de 1953—
el derecho de opcidn que el articulo 149 del Cédigo civil concede no
es en absoluto inflexible, sino que se halla subordinado a la condicién
de que no exista estorbo alguno, ni legal ni moral, para que el ali-
mentista se translade a casa del obligado y reciba en ella el con-
junto de socorros comprendidos en el concepto legal de alimentos,

Es ademds, el sentido institucional y ldgico de estas disposicio-
nes legales no sélo el tenor literal el que sirve como criterio inter-
pretativo a la jurisprudencia. En efecto, la jurisprudencia reiterada-
mente admite que la aplicacién del articulo 149 del Cédigo civil.
constituirfa, de otro modo entendido, una contradicién «in termi-
nis» desde el momento en que «el deber de prestar alimentos fuera
del domicilio originario que al marido se impone nace precisamente
del rompimiento de la vida comin (Sentencia de 27 de abril de
1956)»; como tampoco puede reconocerse «al padre privado de la
patria potestad la facultad de opcién a que este precepto se refieren»
(Sentencia de 29 de septiembre de 1956) (76).

Ahora bien, en las obligaciones ex lege fuera de ese dmbito per-
mitido de autonomfa, los actos que contradicen las medidas tipica-
mente protectoras son nulos. La voluntad individual no puede mo-
dificar esas reglas establecidas por el legislador, y, en particular, las
renuncias y transiciones son nulas,

Pero no todos los actos sobre deudas alimenticias estdn tacha-
dos de nulidad, sélo aquellos que tienen por objeto suprimir o limi-
tar el contenido minimo de la obligacién de alimentos.

Por eso en la determinacién de la nulidad de estos actos importa
mucho tomar en consideracién la naturaleza y el origen de la deuda
alimenticia. Las renuncias, v. g., a los créditos alimenticios que re-
sultan de un hecho juridico o de un acto pueden ser vélidas (77).

Precisamente ha sido un punto debatido por la doctrina la vali-
dez de las renuncias a los créditos por razén de alimentos conven-
cionales. Es mayoritaria la opinién de quienes entienden que el
acredor puede disponer libremente de una pensién alimenticia de
origen convencional, renunciar y transigir.

(75) Cuestién distinta, pero conexa, es la de si los alimentos conven-
cionales pueden o no concurrir con los legales que aseguran va un minimo
de asistencia. A esta cuestién nos referimos mds adelante,

(76) En la deuda alimenticia no ejerce ninguna influencia la patria po-
testad, como tampoco en Roma en lp etapa postcldsica. Como indica Ul-
piano: etiam si non sunt liberi in potestate, alendos a parentibus: et vice
mutua alere parentes debere. Criterio este que confirma Justiniano en el
Codex, 8, 5, de bonis quae liberis.

(77) Vale la renuncia en lo que excede de lo estricto necesario si se
considera el contenido de la prestacién como derecho patrimonial, como
derecho en sentido estricto. Cfr. DE ScHUPPE, Der Begriff den subjektiven
Rechts (1887), pdg. 121. Cit. A. Ciau, ob. cit., pdg. 168: nota 7.
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Es su origen legal el que sirvi¢ para decretar la nulidad,. con-
fundiéndose normas imperativas y de orden publico. Pelissier, pro-
pone un criterio de indudable interés: ninguna de las obligaciones
de alimentos que resultan de un lazo de solidaridad son suscepti-
bles de renuncia. Por el contrario, las que resultan de la actividad
del hombre pueden ser objeto de renuncia y transaccidn.

De este modo, dice, el fundamento de la nulidad se translada de
la nocién de orden publico familiar o financiero al orden piblico
entendido como buenas costumbres: «es inmoral que una persona
o un grupo se libere de un acto juridico, de una obligacién que la
solidaridad le impone; no es, en cambio, inmoral que un amigo o
un tercero se libere de una obllgac1én de alimentos de origen con-
vencional o delictual» (78).

b) Ambito del articulo 153 del Cédigo civil.

Para concretar los diversos interrogantes hasta aqui sefialados
procede hacer ahora un nuevo andlisis del articulo 153 del Cédigo
civil.

Se comprende cédmo no debe hacerse de este precepto una inter-
pretacién simplista; a ese resultado se llegarfa de entender indis-
criminadamente las normas sobre alimentos entre parientss como
supletorias de necesaria aplicacién. Esta parece ser la opinién de
Manresa, quien, luego de hacer un elenco de los casos en que segin
el Cédigo puede existir dicho derecho «por titulo distinto del de pa-
rentesco», afirma que «en todos ellos» tendrdn aplicacién las pres-
cripciones establecidas en este titulo, siempre que no exista regla
alguna especial que a ello se oponga, lo cual acontecerd con frecuen-
cia en los alimentos convencionales, en los que la voluntad de las
partes puede preveer en modo distinto el régimen de los mismos, y
en los dejados por testamento, en los cuales ha de estarse a lo or-
denado por el testador, que es la ley del caso. Por eso, concluye.
cuando existe un contrato en el que se conviene la prestacién de
alimentos, hay que atender a sus cldsulas y respetar lo convenido,
no siendo aplicables, mds que en casos no previstos en el mismo,
los articulos del Cédigo relativos a alimentos entre parientes.

Se trata, sin duda, de una interpretaci6én simplista porque, en
primer lugar, no todos los preceptos relativos a alimentos entre pa-
rientes tienen el mismo valor desde el punto de vista normativo, vy,
en segundo término, no es tampoco esa la ratio jurz's del precepta
«que estamos examinando.

En efecto, bastarfa con pensar que los preceptos regun ladores de
la obhgamén no son homogéneos, para deducir que requiere hacerse
una seleccién entre aquellos que son generales y los especiales para
casos determinados previstos por el legislador. Como es natural no
pueden tener unos y otros la misma fuerza expansiva.

Por otra parte puede inducir a error la colpcacién misma del

(78) I. PELISSIER, ob. cit., pag. 330.
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precepto, el iltimo de los articulos comprendidos en el titulo VI
del libro I, al regular los alimentos entre parientes. Indudablemente
el repetido articulo estd desplazado; su verdadero lugar debiera ser
el primero. Por eso no se trata de un cajén de sastre pensado por
e legislador como un molde residual donde verter lo no previs-
to. Lejos de eso contiene una norma de singular relieve delimitadora
del papel que desempeiia la libertad de autonomia en las obligacio-
nes de alimentos.

Asi entendido dicho precepto tiene una justificacién propia al
establecer los confines legales dentro de los que queda enmarcada
la autonomia, el dmbito de los pactos en materia alimenticia. De
aqui la importancia de hacer un elenco entre todos los preceptos.
legales para sefialar aquellas normas que realmente son supletorias.
y las que no lo son.

Para abordar dicho estudio veremos en primer término de qué
preceptos se ha servido la jurisprudencia para extender por analogfa
Jas normas inspiradoras del régimen legal de alimentos entre parien-
tes. Se trata de preceptos que tienen alcance general. En segundo lugar
se analizardn las normas legales para supuestos convencionales. El
punto de contacto entre las normas reguladoras de los alimentos entre
parientes, ya sean generales o especiales y esas otras disposiciones.
legales para supuestos convencionales sélo puede establecerse sobre
una uUnica caracterizacién de la prestacién de alimentos. La caracte-
rizacién y el contenido minimo de la prestacién de alimentos, por
ineludibles exigencias de la 16gica juridica, han de ser univocos.

En definitiva procede hacer una clasificacién de reglas juridicas.
en materia de alimentos ex lege, clasificacién que resulta indispensa-
ble para deducir de ella el poder expansivo de las normas reguladoras.

Como se ha visto, al lado de algunas reglas generales, el Cédigo
contiene sobre esta materia reglas de caricter especial, que no tienen,
fuera del reducido espacio a que se refieren, poder expansivo (alimen-
tos a los hijos ilegitimos, entre hermanos, entre cényuges).

Por ultimo, otras reglas de entre las que disciplinan la materia,
son sancionadoras, carentes, por lo tanto, de cardcter general y no
susceptibles de analogfa (79).

2. Extension analdgica de preceptos relativos
a los alimentos legales.

En materia de alimentos, la jurisprudencia ocupa un primer plano
y su estudio se revela como imprescindible.

Tiene por eso interés referirse a los problemas que en este campo
plantea la analogia; contrastar criterios jurisprudenciales que ponen
de relieve esa permanente adaptacién de las soluciones juridicas a la

(79) Cfr. F. DE CasTRO, Derecho civil de Espana, 3. edicién (Madrid,
1955), pdg. 538.
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vida, punto crucial del continuo remozarse las instituciones en el
Derecho privado.

Por la evolucién experimentada en este campo ofrece particular
interés el tema de alimentos entre esposos, el circulo familiar mas
restringido. La jurisprudencia ha ido creando una normatividad que
implica el reconocimiento de ciertos efectos juridicos a situaciones
que no estin legalmente previstas (80) y que comportan el reconoci-
‘miento de efectos a supuestos facticos (cuando intervienen convenios)
que pretenden prevenir las consecuencias a que un statu quo dard
lugar, pero también responde a la intuicién de crear nuevos dmbitos
de proteccién juridica a situaciones que reclaman, en ausencia de
un régimen especifico, una solucién adecuada. La jurisprudencia juega
asi un doble papel, como fuente en unas ocasiones, y como método de
reforma del Derecho en otras (81).

a) El ius aequum y los limites opuestos
por otras reglas legales.

Por una parte la jurisprudencia niega la prestacién de alimentos
- esposos que hubieran incurrido en adulterio (S. de 10 de diciembre
de 1959), o causa de divorcio (S. de 11 de abril de 1946), o viven
separados el uno del otro sin consentimiento de este o por exclusiva
voluntad, (S. de 5 de febrero de 1912, 17 de diciembre de 1916 y 17
de marzo de 1960). En todos estos casos, la situacién basica es ilicita
'y la prestacién de alimentos serfa contraria a la ley; por eso, si esta
-provocada por exclusiva iniciativa de quien lo solicita, se rechaza tal
prestacién (S. de 16 de octubre de 1903, 27 d eabril de 1956, 9 de
noviembre de 1957).

Ahora bien, ¢serfa valida una obligacién de alimentos establecida
convencionalmente en estos casos?

Desde luego la separacién de hecho libremente consentida entre
los esposos, si bien implica una situacién anémala e incompatible con
los deberes matrimoniales que el articulo 56 del Cédigo civil impone,
lo que origina que sus consecuencias no sean juridicamente protegi-
‘bles (S. de 19 de diciembre de 1932), no por ello les priva de un modo
genérico y sin atender a las circunstancias personales que concurren

(80) El procedimiento analégico presupone, dice el profesor DE CAsTRoO,
la falta de una regulacién para el caso (incluso interpretdndola extensiva-
:mente), en la de la institucién propia y que, por eso, se buscon semejanzas
.en las reglas de otras instituciones, para ir ensayando sus principios. Cfr. F.
DE CASTRO, Derecho civil de Espafia, Parte general, I (Madrid, 1955), pdgi-
na 539.

(81) La existencia de una obligacién de alimentos entre cényuges en
Derecho romano cldsico es discutida, pero estd ya delimitada en Derecho
justinianeo, dentro de las nuevas tendencias de la época. En D. 23, 3, 73, 1,
-se admite la restitucién de la dote manente matrimonio para que I& mujer
provea con los frutos de la dote a los alimentos. Cfr, E. ALBERTARIO, La
connessione della dote con gli oneri del matrimonio, en Studi di diritto ro-
:mano, I (Mildn, 1933), pdg. 310. La precisa formalizacién de la obligecién de
.alimentos entre cényuges se contiene, a su juicio, en D. 24, 3, 22, 8.
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en cada caso concreto, del derecho a recibir alimentos de su consorte
(82), porque el articulo 143, 1.° no condiciona su exigibilidad al su-
puesto de que la separacién se-haya decretado judicialmente; por lo
que, considera la Sentencia de 28 de febrero de 1969, «cualquier
limitacién que al’interpretarlo se adoptara en-tal sentido, seffa opues-
ta al principio general del derecho ubi lex non distinguit, nec nos
distinguere debemusy,

La razén de analogia para apoyar esa solucién se basa por la
jurisprudencia en lo previsto en los cdnones 1130 y 1131 del Codex
Juris canonici que permiten, en determinados casos, la separacién por
autoridad propia en el articulo 1.434, 2.° del Cédigo civil, que no
supetita a la circunstancia contraria la percepcién de este derecho. -

Por via analégica la jurisprudencia ha llegado a admitir que cuan-
do la separacién sea mutuamente consentida se reconoce ese derecho;
no, en cambio, en aquellos otros casos que, a pesar de guardar ana-
logia facti, por tratarse de separaciones de hecho, carecen de una base
de concordia minima en que apoyar el convenio (83).

Otro supuesto de analogia que se basa, dentro de los alimentos:
legales, en la expansién de un principio acomodado a las ‘exigencias
sociales, es la ampliacién de la base subjetiva en la obligacién de
alimentos impuestos a los ascendientes. La Sentencia de 24 de noviem-
bre de 1925 declaré que el nieto sélo puede reclamar alimentos al
abuelo cuando no tenga padres o estos se hallen imposibilitados;
(puede extenderse por analogfa la nocién de «imposibilidad por ra
zones sociales» (84), v. g., si resulta ineludible la permanencia de la
madre en el hogar familiar para la atencién de los hijos? Ya se vio:
anteriormente un supuesto de la «pequefia jurisprudencia» (85) con-
firmando este criterio, de indudable trascendencia en nuestros dias,
caso de fallecimiento del padre, en accidente; aunque queda la madre-

(82) No podria hacerse extensivo este principio favorecedor del Derecho
de alimentos en supuestos especiales tipificados; como lo dispuesto en el
articulo 1.379, no es susceptible de extensién analégica a las uniones ilegi-
timas. Sentencia de 20 de enero de 1927. El beneficio que concede a la viuda-
este articulo, declara esta sentencia, estd basado exclusivamente en la exis--
tencia del vinculo matrimonial, v no es extensivo a las uniones ilegftimas.

(83) En cambio, s{ serfa védlida y eficaz una promesa de alimentos cuan-
do se establece pensando también en los hijos, aunque las relaciones entre
los padres surjan de concubinato. Vid. Sentencia de 17 de octubre de 1932.
En S. de 4 de mayo de 1970 el Supremo concede alimentos ex articulo 1430
en caso de disolucién de la sociedad de gananciales por causa de sentencia
de separacién personal. Vid. el comentario que hace a esta sentencia J. DEL--
Gapo ECHEVERR{A, en ADC, 23 (1970), pig. 828.

(84) Es principio fundamental del Derecho de obligaciones que el deu-
dor quede liberado de cumplir la prestacién cuando se encuentra ante una
absoluta imposibilidad fisica o moral de hacerlo. El que no tiene mds que
lo suficiente para cumplir con los deberes de su casa se encuentra imposi-
bilitado para cumplir con los demds. Cfr. F. PuiG PERA, Tratado de Derecho.
civil espariol, 11, Derecho de familia, 2 (Madrid, 1963), pdg. 269. E! funda-
mento ultimo de este principio radica en la preferencia otorgada en el orde-
namiento juridico al deber de la propia conservacién.

(85) La Sentencia de 21 de noviembre de 1968 advierte que es impropio-
calificar de «pequefia jurisprudencia» & Jas sentencias de la Audiencia Te--
rritorial.
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con posibilidad de trabajar no debe desatender el hogar familiar. La
nocién del trabajo en el hogar familiar, no rentable de modo inme-
diato en la vertiente econdmica, tiene mayor relevancia social y
exige poder reclamar alimentos de los abuelos, que estdn en mejor
posicién econémica (86); cuando, a pesar de la capacidad de trabajo
de la madre (87) para otras tareas no domésticas, no podria ésta cum-
plir la prestacion sin desatender necesidades mds apremiantes de su
familia.

En los casos en que, como sucede con los hijos legitimados por
concesién real o naturales reconocidos, quedaria excluida, con una
interpretacién literal, la exigibilidad de elementos de «abajo hacia
arriba», los ascendentes ma4s alla de los padres, ;ese criterio, no le-
gal, serfa actualmente aplicable?

Indudablemente ‘no, si se entiende como una inherente finalidad
de la deuda alimenticia la proteccién a la familia en sentido estricto.
y por el cardcter de regla especial que no permite interpretacién ex-
tensiva sino dentro de su propio espacio (88); pero si, si se parte de
la funcidn social y econdmica de la obligacién de alimentos : presidida
por esa idea de wsolidaridad social, que es especialmente constreiiible
ya en el 4mbito familiar. La prestacién de alimentos no se basa ahora
tanto en un hermético contexto familiar como en el escenario social
que tiene en la familia una especifica juridicidad (89).

(86) En Sentencia de 10 de enero de 1906 declara el Supremo que no
tienen obligacién los padres de suministrar alimentos a su hija casada ni a
sus nietos si el marido no se hally fisica ni moralmente impedido. Criterio.
distinto al de la sentencia aqui referida. Pero este criterio, ¢(es aplicable por
analogia al supuesto de que sea la madre imperiosamente reclamada en el
trabajo del hogar? .

(87) La pretensién de alimentos presupone en nuestro Derecho que
una persona no se puede mantener por si misma (arts., 146, 147, 148, 152), y
exige tener en cuenta tanto su patrimonio como su capacidad de trabajo..
Cfr. las notas de B. PEREZ GONZALEZ y J. CASTAN TOBERAS al Derecho de
familia de T. Kipp y M. WoLFF, trad. 20 ed. alemana, 4.°, 2.° (Barcelona,
1952), pdg. 243. La capacidad de trabajo juega, dicen los anotadores, um
papel esencialisimo en nuestro régimen legal de alimentos, toda vez que
basta la mera posibilidad de que el alimentista ejerza un oficio, profesién-
o industria o haya adquirido un destino que le rindan lo necesario para la
subsitencia, para que cese la obligacién de darle alimentos. En este extremo
la jurisprudencia es menos rigida, a partir de la Sentencia de 15 de diciem-
bre de 1942,

(88) Como el Cédigo, al hablar en el articulo 144 de descendientes y-
ascendientes, no distingue entre los legitimos y los rgturales, hay que com-
prender en la regla a unos y otros. pero desde luego, si el alimentista es.
un hijo legitimo por concesién real o natural reconocido, no ha de pasarse
de los padres en linea de los ascendientes, pues la ley, en la filiacién ilegi-
tima limita a los padres la obligacién de alimentos a la prole, sin extenderla
a los abuelos (arts, 143, 3.° y 4° y S, de 6 de julio de 1895), Cfr. B.
PEREZ GONZALEZ y ]. CASTAN TOBENAS, notas al Derecho de familia, de T.
Kipp v Wolff, pdg. 246.

(89) Otro principio de la materia, dice J. Dabin, que clama por su
revisién, es que la filiacién naturgl no produce efectos mds que en el primer
grado, en las relaciones entre el hijo y sus padres, con exclusién reciproca.
de los otros miembros de la familia. La razén de este principio, dice este
autor, no formulado en términos generales en el Code pero que deriva.
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Otra base factica de analogia se advierte en el comportamiento
del alimentista. El articulo 152 niega el derecho cuando la necesidad
del alimentista procediera de su mala conducta o de falta de aplica-
cién al trabajo. La Sentencia de 24 de diciembre de 1940 extiende al
articulo 143 del Cédigo civil lo explicitamente consignado en el ar-
ticulo 152, apoyandose, precisamente, en la expansividad de un prin-
cipio con arraigo social : no imponer una carga legal que pudiera ser
fomentadora del «vicio», criterio este que se deduce de su sentido y
espiritu en toda la disciplina de los alimentos legales. Es forzoso en-
tender que no se refiere (el art. 143) al caso de que el alimentista
carezca de ocasién, contra su voluntad, para encontrar medios con
que atender la satisfacién de sus necesidades, sino que es preciso que
el estado de penuria haya sobrevenido por su mal comportamiento.
La referida sentencia extiende este criterio, en el caso concreto, por
analogfa, a los hermanos luego de declarar su vigor como principio
normativo (90).

En los alimentos convencionales ;seria aplicable por analogia este
‘principio? Entiendo que si, pero, para fundamentar dicha afirmacién
es preciso acudir no al mecanismo legal sino causal, que nos permitird
«deducir un principio de analogia juris.

Ciertamente, resulta mas problematico en los alimentos conven-
-cionales contemplar como supuesto tnico el mal comportamiento del
alimentista y no del obligado a prestarlos. Pensemos en un supuesto
-que propone el profesor De Castro, refiriéndolo a la simulacién, la
clasica donacién disfrazada de compraventa.

Una tia dona generosamente a su sobrina (por escritura de com-
‘praventa) la finca que constituye toda su fortuna, con la condicién
de que la cuide (a la tfa), hasta su muerte; duefia de la finca, la so-
‘brina se casa y abandona a su anciana tia quien pide entonces la nuli-
-dad de la donacidn.

Aparte del problema de si la escritura de compraventa sirve o no
para cubrir la forma de la donacidn, cuestién esta resuelta negativa-
‘mente por la sentencia resefiada por el profesor De Castro de 27 de
junio de 1953 (91), la nulidad podrfa instarse —a mi juicio— en base

en linea directa del sitem¢ individualista del reconocimiento voluntario, es
que cuando un individuo ha procreado un hijo natural que reconoce, este
-affaire no atafie mds que a él sin que pueda entraflar consecuencias juridicas
en favor o en detrimento de los otros miembros de la fomilia. Cfr. J. DABIN,
Le statut juridique de Uenfant naturel, pag. 93.

(90) Por tratarse de una regla sancionadora no admitiria la analogfa.
Realmente, es mds bien una interpretacién extensiva para la diferencia entre
ambas, como admite la doctrina mds comiin, es una diferencia de grado.
Aun cuando la ley sélo hace referencia a los descendientes, el Tribunal Su-
‘premo habia extendido dicho critero a los hermanos en Sentencip de 16
de mayo de 1883. La interpretacién en materia de alimentos ha estado pre-
-sidida a lo largo de la historia de su configuracién juridica por una regla
de especial interés también en nuestros dias: Non debet fieri interpretatio
.contra alimenta, quae de sui natura sunt favorabilia, cfr. DE SERAPHINI, Aurede
decisiones (Romae, MDCXIII, 1956). pds. 1604.

(91) Cfr. F. DE CasTrO, La simulacion y el requisito de forma en la
donacién de cosa inmueble, en ADC (1953), pdg. 1005.
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a la falta de causa para retener, fundamentada en un comportamiento
desleal, ademds de la revocacién por la causa establecida en el articulo
644 del Cédigo civil, o, segiin el articulo 648, por causa de ingratitud.

Pero para establecer las bases dg analogfa conviene no perder de
vista la histérica diferencia entre lo-que son auxilios necesarios —mal
llamados alimentos propios— y los alimentos impropios (92). Ambos
son medios de asistencia, pero los alimentos «impropios» son mds
amplios. Asi se hace notar en Sentencia de 15 de diciembre de 1942
«segiin el articulo 142 del propio Cédigo los alimentos se han de pres-
tar segdn la posicién de la familia». La obligacién de alimentos no
desaparece por el mero hecho de que dicho alimentista ejerza un
oficio, profesién o industria, si se ve obligado, a pesar de ello, a vivir
con estrecheces. Los alimentos, declara la Sentencia de 27 de marzo
de 1900, son un modo de asistencia mds amplio que lo que el articulo
143 del Cédigo civil llama auxilios necesarios para la subsistencia y
no deben confundirse con estos (93).

Los alimentos convencionales si las partes estdn unidas por vincu-
los de parentesco exceden ordinariamente los auxilios necesarios;
cualquier convenio que niega o limita estos tiltimos serd nulo; en tal
sentido constituyen uno de los limites entre los que puede moverse
el acuerdo de las partes.

De ahi la genérica definicién recogida por el Tribunal Supremo en
la Sentencia del 8 de marzo de 1962, al calificar las obligaciones ali-

(92) En tales casos, singularia non sunt extendenda. Los preceptos en que
se reduce el quantum de asistencia a «lo indispensable» son de interpreta-
cién restrictiva, y les es aplicable el brocardo inclusio unius, exclusio alte-
rius. La base para la analogia radica, por consiguiente, en los alimentos
«impropios» o aciviles», aunque esa distincién estd actualmente superada
por anacrénica, discriminadora y vejatoria.

La diferencia entre las obligaciones propias y la obligacién de alimentos
impropia se basa en la distincién entre el fin y los medios. Se trata de una
obligacién propia, decfa Schanze, cuando el fin, el mantenimiento del ali-
mentista es asumido por el contenido de la prestacién, una tipica prestacién
de hacer. En lgs deudas alimenticias impropias el fin estd fuera del vinculo
obligatorio, la prestacién tiene un contenido de dare pensién alimenticia,
una suma determinada, etc.

Para Cicu, en ambos casos el fin es el mismo, ¢l mantenimiento de Ila
persona, pero actia en dos direcciones, como medida de la prestacién, ali-
mentos propios o como resultado al que tienden los medios, y, por tanto,
entrafia una actividad del obligado dirigida a su logro, alimentos impropios.
Vid., sobre la cuestién, A. Cicu, ob. cit.. pdg. 150.

Quiz4 el origen histérico de la distincién radique en la interpretacién de
dos términos que en Roma significaban el mismo concepto, con mayor o
menor amplitud, victus, mds restrictivo, y alimenta més comprensivo; los
alimenta incluyen también el vestiarium y la habitatio, que no entraban
originariamente en el legado de alimentos,

(93) La doctrina llama también alimentos naturales a los indispensables,
para cuya fijacién no se tieme en cuenta la posicién social de la familia ni
el criterio de proporcionalidad establecido por el articulo 143. Comprenden
los auxilios necesarios para la subsistencia y los gastos indispensables para
costear la instruccién elemental y la ensefianza de una profesién, arte u
oficio. Vertido este término a un significado actual serfa mds propia su sus-
titucién por «educacién suficiente».

4
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menticias como un deber impuesto juridicamente a una o varias per-
sonas de asegurar la subsistencia de otra u otras (94); la subsistencia
se denota como el soporte comiin a las prestaciones de alimentos.

Como puede advertirse, la analogfa no tiene como tinico punto
de apoyo la disciplina legal relativa a la obligacién de alimentos entre
parientes, puesto que el derecho de alimentos no se funda exclusiva-
mente sobre un deber estricto de familia.

Por eso los criterios de interpretacién anal6gica se alcanzan mejor
desde el punto de vista del fin —asegurar a una persona medios de
asistencia— que cefiidos al origen convencional o legal de la deuda
alimenticia (95); con ese enfoque —funcién de mantenimiento— a
pesar de la diversidad de origen se esclarecen muchas dificultades
précticas.

La doctrina francesa mds reciente, a mi juicio, no siempre acer-
tadamente ha destacado la influencia del fin en el régimen de la
prestacién de alimentos. Entiende Savatier, en esta linea, que siempre
que una obligacién contractual o testamentaria contiene una pensién
de alimentos el crédito correspondiente se encuentra profundamente
influenciado por este caricter. «Es intransmisible e inembargable. No
puede ser objeto de renuncia» (96). Como puede advertirse la asimi-
lacién con el régimen legal es excesivamente condicionadora en este
autor del dmbito de la autonomia. A mi entender, el tnico dmbito
al que son aplicables esas notas es a los «auxilios» necesarios entre
parientes fijados por via convencional, en cuanto que contienen el
minimo legal, lo no disponible, pero no a otras obligaciones que re-
basan ese minimo, nazcan o no del parentesco, como ocurre cuando
la percepcién de alimentos es a cargo o por cuenta de un tercero
y sin obligacién de resarcirlos (97). La Sentencia de 26 de enero de
1961 declara, en uno de los considerandos, que debe hacerse una pro-
funda distincién en cuanto a la percepcién de alimentos a cargo y
por cuenta de un tercero y sin obligacién de resarcirlos del supuesto
en que la pensién se obtiene de caudal propio (98).

(94) Definicién que recoge literalmente la de BONET, Compendio de
Derecho civil, 1V (1960), pdg. 691.

(95) Si el padre suministra alimentos a su hijo sin necesidad y no ma-
nifiesta con actos o palabras su intencién de hacerlo a titulo de préstamo,
dice Gliick, se presume, por razén de piedad, haber hecho una. donacién. Cfr.
F. GLUCK, ob. cit,, pdg. 155. La eficacia de dicho suministro de alimentos
seguirfa en tal caso las reglas de la donacién, reduccién, etc,

(96) R. SAVATIER, Encyclopedie Dalloz, Droit civil, Voz Alimentos.

(97) El Derecho legislado, en expresién del profesor De Castro, crece
mediante la analogfa «alimentdndose sélo de su propia sustancia». F. DE CAs-
TRO. ob, cit., pdg. 535. Esa sustancia propia de que se alimenta la deuda ali-
menticia, valga la redundancia, no se nutre sélo de lo dispuesto en el Caédigo
civil entre parientes.

(98) Respecto de cualquier otra persona no comprendida en el articulo
143, dice Scaevola, pueden convertirse con entera libertad cuantas condiciones
deseen los interesados, siempre que no sean contrarias a la moral y buenas
costumbres, ya que las prohibiciones del articulo 151 atafien tnica v exclu-
sivamente al derecho de alimentos por ministerio de la ley. Cfr. Q. M. ScAE-
voLA, Cddigo civil, pdg. 488.
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Ni siquiera el estado de necesidad en que se encuentra antes
de su percepci6n el alimentista es caracteristica comtn. En las con-
vencionales la prestacién de alimentos suele enlazarse a su vez como
contraprestacién relativa a transmisiones de bienes o prestaciones de
servicios que hizo el deudor. Mds aln, ordinariamente el engranaje
causal de prestaciones y contraprestaciones resulta criterio de singu-
lar relieve interpretativo en los alimentos cuya fuente es el contrato.
El acreedor alimenticio no tiene entonces derecho en calidad de pa-
riente sino como parte, en virtud de la realizacién de un contrato. No
se ve por qué hayan de ser las reglas de obligaciones de alimentos
basadas en el parentesco las que dicten criterios de analogfa en obli-
gaciones que, como las contractuales, nacen con presupuestos dis-
tintos (99).

El contrato puede actuar también no sélo como fuente sino como
recepticulo de una obligacién natural o de un deber moral preexis-
tente; si este se basa en el parentesco, puede dar lugar a una «concu-
rrencia de obligaciones de alimentos», de distinto origen y cuyas
reglas organizadoras han de coordinarse en razén al fin {100).

(99) Por la misma razén puede ordenarse un legado de alimentos a pesar
de que el alimentista ejerza una profesién, oficio o industria o disfrute de
rentas que rebasen el minimo de lo constreiiible, el hecho de la subsistencia,
siempre que tengan la funcién de satisfocer una necesidad vital. En este caso,
para lo no previsto, la ley particular es lo dispuesto en el articulo 879 del
Cédigo civil, que limita la duracién a la vida del alimentista,

(100) EI fin a que se refiere la deuda alimenticia puede ser el de dar efi-
cacia jurfdica a un convenio que trata de paliar las consecuencias derivadas
de una anterior situacién ilfcita y prohibida. Asf, por ejemplo, el compromiso
de pagar cierta cantidad mensual durante la vida del oferente, solicitada y
aceptada por la persona a quien se ha dirigido la promesa formal, instituye
una obligacién a cargo del emitente mediante acuerdo vinculativo, a pesar
de que la motivacién de este negocio jurfdico unilateral se basa en unas
anteriores relaciones ilicitas entre un hombre y una mujer. En Sentencia de
17 de octubre de 1932, considera el Supremo que «al romperse éstas por el
desamparo infidente del seductor y recoaocidos por éste en la promesa formal
de la pensién ofrecida, vinieron a transformarse en una obligacién civil, per-
fectamente coercible, a virtud de la cual el deudor, ha de pagar no «donandi»
sino «solvendi» 4nimo, porque el signatario de los documsentos en que me-
diante la promesa quiere cubrir un deber de conciencia no lo hace con in-
tencién de gratificar..., sino acuciado por las reiteradas instancias de la
mujer seducida y abandonada..., y estimulado también por las propias res-
ponsabilidades morales cuya asuncién queda explicita en los términos cate-
géricos de las cartas dirigidas a la amante y ésta acepté al recibir las primeras
pensiones mensuales, suspendidas radicalmente por el obligado a darlas con
manifiesta violacién del compromiso contraidco».

Modernamente se sefiala como tendencia basada en Ja idea de derecho-
funcién, la de que mds que imponer la paternidad o maternidad ha de pro-
veerse al miximo de obligaciones patrimoniales a cargo de los progenitores
gue no quieren proveer a sus procreados. Cfr. E. GERMANO y F. SANTANERA,
Nuovi orientamenti in materia di filiazione, en Rivista de Diritt. matr, e dello
stato delle persone., X (1968), pdg. 635.

Este criterio se apoya més que en la nocién status en la idea de respon.
sabilidad por actos. Vid. P. RESCIGNO, La tutela dei figli nati fuori del ma-
trimonio, en Riv. dir. matr., VII (1965). pdg. 44,
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Una caracteristica comin a las obligaciones de alimentos, cual-
quiera que sea su origen y régimen, convencional y legal, es la influen-
cia que en su exigibilidad tiene la conducta. En las obligaciones lega-
les, la conducta del alimentista es relevante, como antes se dijo, tanto
entre descendientes (101) como entre hermanos y cényuges. Incluso
mds que al estado matrimonial propiamente dicho (102) la percepcién
de alimentos entre esposos depende, de hecho, de la conducta del
alimentista; en casos de separacién se requiere —como se ha visto
ya— para el ejercicio del derecho que el cényuge que lleva la inicia-
tiva unilateral tanto en la separacién como en el divorcio, no sea
culpable. En las obligaciones convencionales contractuales la conduc-
ta se fundamenta en la nocién misma de vinculo contractual, en la
buena fe.

Cuestién distinta es que sea un criterio acompasado a las circuns-
tancias actuales apoyar sélo en la «culpabilidad» la condena a la pri-
vacién de alimentos. Exonerar a la familia es hacer que grave sobre
la sociedad entera una deuda que no €s suya, que ninguna razén jus-
tifica el traspaso de esa carga. La falta del indigno —se dice— no es
mayor para la familia que para la sociedad, ; «por qué liberar a aque-
llos obligados en primer lugar y que soporten la deuda los obligados
en segundo»? (103).

b) La andlogia y los principios reguladores
de otras instituciones.

(Cabe la analogia por razén del fin con otras normas no tipica-
mente reguladoras del derecho alimenticio? Parece que sf; asi ocurre
con las normas de la desheredacién. En el caso de indignidad suceso-
ria pierde la vocacién de alimentos quien pierde la vocacién a suceder,
por mis que el origen del crédito de alimentos pueda ser del todo
independiente de la sucesién mortis causa. Quien viola los més ele-
mentales deberes de solidaridad no puede después acogerse a lo fa-
vorable (104).

Las razones anal6gicas pueden establecerse también segtin la indo-
le de la relacién obligatoria surgida del acuerdo: la obligacién de

(101) En cambio, el criterio analégico hacia los padres no parece aplica-
ble, quizd quepa recordar la regla romana: Quamgquam enim legum contem-
tor et impius sit tamen pater est.

(102) Asi como las facultades de estado, por su cardcter personal y de
orden piiblico, estdn sustraidas al poder de disposicién individual, la deuda
legal alimenticia entre parientes se corresponde con facultades derivadas de
una situacién de estado que permiten mayor intervencién de la autonomia
y estdn sometidas a otras reglas. Cfr. F. DE CasTRO, Derecho civil de Espania.
II (Madrid, 1952), pdg. 88.

(103) Cfr. J. PELISSIER, 0b. cit., pig. 136.

(104) Si el legatario hubiese incurrido en alguna de las causas del ar-
tfculo 756 no podrd entrar, dice Scaevola, en posesién o disfrute del legado
de alimentos. No porque pierda el derecho a estos, sino porque no lo ad-
quiere en virtud de lo dispuesto especialmente por la ley para el caso de los
alimentos por itltima voluntad. Cfr. Q. M. ScarvoLa, Cddigo civil, pag. 484.
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asistencia es una obligacién de hacer; sigue, por tanto, las reglas de
las obligaciones cuya prestacién consiste en un facere, mientras que
la deuda alimenticia consistente en una pensién econémica se abscribe
a las obligaciones de dar, La distincién entre la obligacién de dar y
obligacién de hacer estd prevista por el legislador en la obligacién de
alimentos legales. Asi, por ejemplo, la obligacién de educar es una
obligacién de hacer, velar por la educacién suficiente del alimentista.
La obligacidén pecunaria o de dar, puede incluso atribuirse a personas
distintas a las obligadas a un facere. En la ya referida sentencia de la
Audiencia Territorial de Palma, la obligacién pecuniaria corresponde
a los abuelos, 1a de educar a los hijos, a la madre. Pero la educacién,
como fuente de gastos, se reconduce a una prestacién de dar (105).

La definicién amplia recogida por la jurisprudencia de obligacién
alimenticia como deber impuesto jurfdicamente a una o varias per-
sonas de asegurar la subsistencia de otra u otras (S. de 7 de marzo
de 1962), cualifica la deuda alimenticia por el resultado y no por el
origen de la obligacién. Las fuentes habituales de las obligaciones
pueden ser fuentes de los créditos por alimentos y aplicables por
tanto sus principios fundamentales. La obligacién descansa, entonces,
sobre una actividad (contrato, testamento) y no sobre una cualidad,
parentesco (106). La adquisicién del derecho es consecuencia de un
acto juridico.

El acto puede ser a titulo gratuito, una liberalidad, o a titulo one.
roso, en que la obligacién de alimentos figura como contraprestacién
de atribuciones de bienes, servicios prestados o de trabajo. Cualquie-
ra que sea el origen de la prestacién, acto unilateral o contrato, acto a
titulo gratuito u oneroso, es alimenticia cuando, con esa especifica
destinacién permite al acreedor satisfacer una necesidad vital,

Una de estas figuras negociales, frecuentes en los sistemas forales,
es la formulada en estos términos: avivir juntos y comer en la misma

(105) Las prestaciones in natura no puede en ningiin caso ser cedibles,
sf, en cambio, las pensiones econémicas cuando forman prestacién de dare.
Pero en materia de alimentos el dare y el facere se entrecruzan. Por eso, por
ejemplo. la educacién cabalmente consistente en un facere se desglosa en
partidas de efectos econémicos, de gastos, y se expresa en contenido de dare,
una cantidad, unas pensiones, etc. Forman, como se ha dicho antes, una
cadena eslabonada de prestaciones, cada una de ellas tiene su rafz en la
otra.

Con relacién a los pactos de educacién y sus imolicaciones, caso de
separacién, Vid. M. CIcALA, Considerazioni intorno agli accordi non patri-
moniali fra coniugi, en Rivista del Diritto matrimoniale e dello stato delle
persone, IX (1967), pag. 484.

(106) Reducir todos los supuestos de ius alimentorum, dice Blas Pifiar,
al mismo médulo, imponiéndoles el mismo cuifio, es tanto como difuminar la
Ifnea divisoria entre el campo de las obligaciones que gira en el mundo de
los derechos patrimoniales y el campo de los deberes juridicos que se mueve
en el mundo de los derechos de la personalidad. Por eso, la extensién ana-
l6gica de las normas legales sobre ]Ja deuda alimenticia entre parientes debe
plantearse, afiade, arrancando no del objeto o contenido de la prestacién,
ni siquiera del titulo o razén de la misma, sino de la finalidad que persigue
y trata de cubrir. Cfr. B. PINAR LOPEZ, La prestacion alimenticia en nuestro
Derecho civil, pag. 12.
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mesa»; por tratarse de una obligacién de hacer —de contenido eco-
némico— puede cambiarse su ejecucién de mutuo acuerdo o, caso
de incumplimiento, por un equivalente, una obligacién principal y una
subsidaria, de hacer y dar respectivamente; el resultado préctico,
asegurar los derechos del alimentista, que cumple la correlativa pres-
tacibn, es un criterio interpretativo, que no siempre reconduce el ca-
racter de la obligacién de alimentos al de una deuda alimenticia fa-
miliar.

Pero la analogia no puede ser empleada sin cautela: una solucién
consagrada por el Derecho para una situacién determinada no puede
extenderse a otras situaciones mientras no se constate que entre todas
ellas hay identidad. Piénsese en la analogfa entre esas obligaciones
de alimentos legales graduables segin ¢l grado de fortuna del obligado
y las necesidades del alimentista, y las que propenden a deberes de
subsistencia por razén de indemnizacién —accidentes— o de trabajo
—salario—. La regla analégica seria desajustada (107).

Por ultimo, establecida por pacto una obligacién de alimentos
transmisible no rige el principio res inter alios acta neque nocet neque
prodest. Como es sabido, el principio general de que los contratos
sélo producen efectos entre las partes que 1os otorgan y sus herederos
y no afectan a terceros, no rige si, por naturaleza, por pacto o por
disposicién de 1a ley, la obligacién es transmisible.

({Qué reglas de las que regulan la obligacién de alimentos entre
parientes no son aplicables a las deudas alimenticias?

Para dar respuesta a este interrogante el mejor camino es también
el sefialado por la jurisprudencia.

Ya se ha dicho anteriormente que la necesidad —lo necesario— es
el centro de los criterios legales en que se basa la deuda alimenticia
entre parientes. La Sentencia de 6 de octubre de 1904 declara que,
«establecido por contrato privado el derecho de la madre a recibir de
su hija determinada cantidad y a que la alimentase teniéndola en su
compaiifa, sentdndola en su mesa y asistiéndola en sus enfermedades,
es evidente que la madre, prescindiendo de dicho contrato, no puede
pedir alimentos, por no encontrarse necesitada de ellos, y que sélo
si hubiese justificado que estaba abandonada por su hija, sin recibir
de ésta los alimentos obligados, es cuando, aparte el contrato, y sin
perjuicio de ejercitar las acciones derivadas del mismo, hubiera po-
dido, por razén de urgencia, entablar la reclamacién de alimentos».
Se trata, por tanto, de dos esferas normativas distintas, la ley y la
autonomia; ahora bien, lo no previsto, ;(qué base legal tiene para
colmar las lagunas? Y, por otra parte, ;las lagunas legales, c6mo han
de llamarse?

Hemos visto hasta aqui los diversos supuestos a que la jurispru-
dencia ha extendido la aplicacién analdgica. La cuestién tiene impor-
tancia, ademds de prictica institucional ya que implica que para esta-
blecer la analogfa, existe en ambos supuestos particulares un principio

(107) En estos casos la responsabilidad se basa en otras reglas, daiios,
perjuicios, dependencia econdmica, etc.
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general que sea comin. La analogfa no supone un simple paso de lo
particular a lo particular, sino que requiere, dice De Castro, subir al
principio general de otro particular (con el que tiene la nota co-
mun (108).

Agrupando todos los supuestos a que se ha extendido un criterio
analégico se comprueba la permanencia en el tiemipo de la tendencia
expansiva de los alimentos, del favor juridico de que gozan las causas
de alimentos, y, simultineamente, una tendencia que paralelamente
por via analégica, dirige la conducta del alimentista por los cauces de
la buena fe, de la concordancia, de la utilidad a la sociedad.

Por analogia se concede a la separacidén convencional una eficacia
sobre la que puede basarse licitamente el establecimiento de una
deuda alimenticia, asimismo se extiende la obligacién de alimentos,
pensién alimenticia, a los abuelos cuando la madre no puede abando-
nar, sin grave obstdculo, las tareas del hogar, etc. La interpretacién
dada a la expresién «imposibilidad» engloba razones sociales y ha
servido de base a esta interpretacién extensa para ampliar el circulo
de los directamente obligados.

Es de destacar, dado su alcance sancionador, que lo dispuesto
para los descendientes como motivo de «decadencia» de la obligacién,
caso de culpabilidad y mala conducta se extiende también por analo-
2ia a los hermanos y a los cényuges. En todos estos casos un prin-
cipio general se amplia a supuestos facticos contemplados por reglas
de caricter especial. Pero incluso, en los convencionales, que exceden
el minimo de asistencia, se llega al mismo resultado por analogfa
iuris a través del mecanismo de la causa, ingratitud, principio de
buena fe, etc., principios reguladores de otras instituciones.

c) La andalogia en la prdctica jurisprudencial.

Veamos ahora otros supuestos a que la jurisprudencia niega una
razén de analogfa, lo que pone en tela de juicio la expansividad de
los principios al no atribuirseles cardcter comin.

La reciprocidad, articulo 143, falla, en algunos supuestos legales
relativos a alimentos y es pnincipio comun sélo a ciertas deudas ali-
menticias familiares (109) legales,

(108) Cfr. F. DE CASTRO, 0ob. cit., pag. 535.

(109) Los alimentos, dice Sdnchez Romdn, pudieran clasificarse en fa-
miliares o legales, y patrimoniales o voluntarios (convencionales testamenta-
rios o fundacionales), y judiciales (definitivos o provisionales). Los primeros es-
tin regulados por las leyes civiles, con cardcter reciproco entre cényuges,
entre padres e hijos y entre ciertos parientes, como asunto comprendido en
las instituciones familiares. Los segundos, constituyen un derecho patrimo-
nial, que se regula por los principios y reglas del contrato, de la sucesién
mortis causa o de la fundacion, Los terceros nacen por la decisién de los
Tribunales, dictada en un procedimiento judicial, bien por virtud de los con-
vencionales o legales declarados en juicio. Cfr. SANCHEZ RoMAN, Estudios de
Derecho civil, 5.°, 2.0, Derecho de familia (Madrid, 1912), pdg. 1226. La
reciprocidad ha sido confirmada por la jurisprudencia, Setencia de 12 de
mayo de 1900.
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La prelacidn de obligados que establece el articulo 144 puede ser
alterada, Sentencia de 6 de junio de 1917.

La Sentencia de 4 de julio de 1947 declara que el precepto del
articulo 145 no entra en juego cuando no se trata de alimentos lega-
les. El principio de la mancomunidad de la obligacién de dar alimen-
tos no es nota comin a todos los supuestos y no empece establecer
una obligacién in solidum.

Otras cuestiones no estan siquiera explicitas en nuestro régimen
juridico como si puede exigirse en caso de desvalorizacién de la mo-
neda, la elevacién de la pensién alimenticia. Es posible revisar o mo-
dificar la cuantia de los alimentos legales por razén de las variaciones
que experimenten los factores en que ha de basarse su determinacién,
articulo 147, y siempre cabe la rectificacién en juicio plenario de la
suma sefialada provisionalmente en el sumario de alimentos, articulo
1.187 LEC. La variabilidad de la prestacién de alimentos es principio
comtin.

La Sentencia de 15 de noviembre de 1900 declara que es inapli-
cable el articulo 148 cuando no se trata de la prestacién de alimentos
entre parientes legalmente obligados a suministrarlos, sino del cum-
plimiento de un contrato a cuyas cldusulas hay que atenerse para
resolver las cuestiones que se originen. La Sentencia de 13 de diciem-
bre de 1900 sienta que pueden reclamarse pensiones alimenticias atra-
sadas cuando el derecho a percibirlas arranca de testamento o funda-
cién, de pacto o de previa resolucién judicial. Tampoco es aplicable
en casos en que la prestacién tiene naturaleza especial, como el sefia-
lamiento en el expediente de depdsito. Sentencia de 1 de abril
de 1960.

El articulo 151 se refiere s6lo a los alimentos entre parientes, con-
forme a las Sentencias de 10 de noviembre de 1948 y 13 de junio
de 1950.

Tampoco son inalterables las reglas referentes al lugar y al modo.
Sentencia de 12 de junio de 1968 y Sentencia de 25 de marzo de 1958.
En la medida en que implican derogaciones al régimen de las obliga-
ciones, no tienen esos principios cardcter expansivo.

Por lo que se refiere al artfculo 148 ofrece mucho interés la Sen-
tencia de 26 de mayo de 1908 que declara que no puede la hija eximir-
se de la obligacién de prestar alimentos a su descendientes, por el
mero hecho de haber transferido al marido sus bienes en dote estima-
da, pues «siendo éste deudor del precio, no debe considerarse a la
muijer desposefda en absoluto de tales bienes» (110).

La reciprocidad nunca es aplicable a la deuda alimenticia derivada del
testamento, puesto que la obligacién tiene vida, observa Scaevola, en el
momento de fallecer el testador. Cfr. SCAEVOLA, Cddigo civil, pdg. 480.

(110) Uno de los problemas con que en materia de alimentos ha de
enfrentarse el intérprete del prtfculo 148, ap, 1.°, es el de los actos fraudu-
lentos del deudor para colocarse en la imposibilidad de restarlos.
Ninguna duda cabe de la impugnabilidad de actos fraudulentos llevados a
cabo por el obligado & prestarlos con posterioridad a la demanda. Pero es
cusstionable con relacién a los anteriores, tanto, dice Castin, porque la res-
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E!l principio de intransmisibilidad en los alimentos legales entre
parientes se debe a su cardcter estrictamente personal, Sentencia de
6 de julio de 1895, por lo que no se extiende a relaciones tipicamente
patrimoniales (111). La misma regla contenida en el articulo 151 no
se aplica a la prestacién alimenticia a favor de los hijos ilegitimos
en los que no concurre la condicién legal de naturales, articulo 845
(112). Los pactos que establecen la transmisién post mortem de la
deuda alimenticia requieren una previa calificacién, legatum ex lege,
pactos sucesorios a titulo singular, legados de pensién, etc. En todos
estos casos la regla seguird los principios de la institucién de que
forma parte, no siendo plenamente atraida por las prescripciones le-
gales entre parientes. Ha de atenderse a la coordinacién de los criterios
que rigen una relacién compleja y no debe introducirse una pertur-
badora desorganizacién al aplicar fuera de su contexto normas que
tienden a una especifica finalidad.

Tampoco pueden ser interpretadas extensivamente normas deroga-
torias de las reglas generales del Derecho de obligaciones, como las
que responden al principio in praeteritum non vivitur. Ya se ha hecho
referencia a la Sentencia de 15 de noviembre de 1900, que declar$
que el articulo 146 no se aplica cuando sélo se trata del cumplimiento
del contrato, a cuyas cldusulas hay que atenerse para resolver las
cuestiones que originan y mds concretamente la Sentencia de 13
de diciembre de 1900 que admite que pueden reclamarse pensiones
alimenticias atrasadas cuando el derecho a percibirlos proviene del
testamento o fundacién de pacto o de previa resolucién judicial.

Por 1ltimo, las disposiciones del titulo VI del libro primero no son
aplicables por analogfa (fuera del espacio de la regla especial) a su-
puestos que tienen un régimen especafico como los alimentos al cén-
yuge superviviente y a sus hijos mientras se haga la liquidacién del
caudal inventariado y hasta que se les entregue su haber. La reclama-
cion ha de hacerse en el correspondiente juicio de testamentarfa, y
contintia vigente el derecho al percibo de alimentos mientras se sus-

cisién de los actos en fraude de los acreedores exige que el acto o contrato
que se impugne sea posterior al crédito, como porque el derecho a su abono
s6lo nace a partir de la reclamacién judicial. Vid. sobre la cuestién, F. PuiG
;;:gm, Tratado de Derecho civil espariol, II, Derecho de familia, VI, 2, pdeg.

(111) Cudndo el contenido de la prestacién es un facere la intransmisi-
bilidad es inherente a su naturaleza, no asf cuando se trata de un dare,
prestacién de dinero,

(112) (Podrd admitirse en el Derecho espafiol, se pregunta Puig Peifia,
el pacto por virtud del cual el beneficiario de una deuda alimenticia conviene
con el deudor de la pensién que ésta subsistird aun después de la muerte
del dltimo? En la jurisprudencia extranjera se resuelve el problema de di-
versas y opuestas maneras, desde luego partiendo del principio de la persona-
lidad de la prestacién alimenticia, tal pacto serfa nulo por ir en contra.de
este principio fundamental; sin embargo, la casacién francesa ha gntendldo
que tal pacto es vdlido, pero estimdndolo no como una convenleén sobre
los alimentos, sino como una donacién de pensién. Cfr. F. Puic PERa, ob. cit.,
pag. 275.
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tancie su impugnacién, Sentencia de 28 de mayo de 1966, y 11 de
octubre de 1951.

3. Disposiciones legales para supuestos convencionales.

Uno de los preceptos del Cédigo civil més cuestionables desde
el punto de vista de los alimentos (113) es el articulo 648, que per-
mite revocar la donacién por causa de ingratitud a instancia del do-
nante si el donatario «le niega indebidamente alimentos».

Para comprender este precepto debe distinguirse dos supuestos;
que el donante sea pariente del donatario, o que no lo sea. En ambos
casos —porque la ley no distingue— si el donatario le niega indebi-
damente alimentos, el donante tiene la facultad de revocar la dona-
cién. De este modo se logra un resultado andlogo a una deuda alimen-
ticia cuya consistencia juridica se obtiene por la via indirecta de la
revocacion.

La ley toma la negativa indebida como base de una no justificacién
de la retencién por el donatario. Por eso, el donante puede «repetir»
de quien carece de causa justificada para «retener». El articulo 648
no crea una prestacién de alimentos directamente exigibles, sino que
permite al creedor recobrar la totalidad de los bienes donados.

Pelissier entiende que la revocacion de la liberalidad es, en ultimo
término, una condena al mdximum, cuando el donatario no prevea
por un minimo de asistencia al donante (114). Pero, a mi modo de ver,
cabe otra explicacién mds convincente, aunque la solucién legal
escapa en rigor en este caso a la técnica; al alterarse las circunstancias
en que se basaba la causa donand: el desplazamiento patrimonial re-
sulta injustificado.

Al otorgar la donacién el donante se encontraba en una situacién
de disponibilidad econémica trocada luego en necesidad, y, a la vez,
la conducta del donatario al incumplir un deber de gratitud, denota
un comportamiento reprobable, hasta entonces no conocido qui alimo-
nia denegat necare videtur.

Pero la negacién «indebida» de los alimentos, ¢qué alcance tiene?
Veamos separadamente los dos supuestos antes referidos, que entre

(113) Nos limitaremos a sefialar alguna de estas disposiciones legales
que recogen supuestos de deudas alimenticias, concediendo mayor margen
a la autonomia privada y cuyo tratamiento es distinto de las deudas alimen-
ticias ex lege. Entre otros cabrfa incluir aqui el articulo 1.379 del Cédigo
civil, que contempla el supuesto de disolucién del matrimonio por muerte
del marido, y que permite a la mujer optar entre exigir durante un afo los
intereses o frutos de la dote, o que se le den alimentos del caudal que cons-
tituye la herencia del marido. La Sentencia de 20 de enero de 1927 basa este
beneficio en la existencia de vinculo matrimonial, por lo que no es extensivo
a las uniones ilegitimas.

(114) Cfr. J. PELISSIER, ob. cit.,, pdg. 124. Pero a mi modo de ver, el
articulo 648 no es tanto un precepto sancionador como un precepto permi-
sivo; otorga 2l donante una facultad por mds que basada en el incumpli-
miento del ius gratitudinis por el donatario.
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donante y donatario exista parentesco o que no intervenga dicha
cualidad.

En el primer caso, niega indebidamente alimentos el donatario
que incumple la obligacién alimenticia nacida al margen de la dona-
cién. Para Mucius Scaevola este precepto sdlo puede referirse a aque-
llas personas que reciprocamente se deben alimentos por la ley. En
el mismo sentido entiende Blas Pifiar que la donacién indebida de
alimentos se produce tan s6lo cuando el donatario incumple la obli-
gacién de alimentos ex lege entre parientes (115). Indebido viene a
ser un incumplimiento de un deber juridico, no impuesto por la dona-
cién pero conexo con ella,

En tal caso, (el donante, cabe preguntarse, ha de haber solicitado
judicialmente alimentos y obtenido sentencia favorable, o basta una
mera inhibicién del donatario ante esa situacién de necesidad? Parece
ser que es suficiente para el recto significado de la expresién legal
«indebidamente» la pasividad del donatario o su negativa infundada,
al margen de una eventual controversia judicial (116).

Si no media parentesco, «indebidamente» s6lo puede entenderse
en un sentido moral, «sin razén justificada», ya que de otro modo,
el donatario vendrfa a ser un tercero obligado a prestar alimentos, lo
que elimina la necesidad en que basar la deuda alimenticia ex lege y
puede conducir a una situacién injusta de rebote o peloteo entre los
obligados por titulos distintos. Cuando el alimentista debe percibir
alimentos por contrato con un tercero, puede decirse que no se en-
cuentra necesitado de ellos, Sentencia de 6 le octubre de 1904; Man-
resa admite que el donatario niega debidamente alimentos al donante
cuando éste, en realidad no los necesita, o cuando existen otras per-
sonas normalmente obligadas a alimentarle que pueden cumplir esta
obligacién (117). De aqui que la negativa del donatario no pariente
sélamente en defecto de estos serfa indebida, a menos que la donacién
misma lleve implicita en todo caso una obligacién de alimentos.

¢De qué naturaleza, se pregunta el profesor Fuenmayor, es seme-
jante obligacién? (118). El cardcter de los alimentos debidos por el
donatario es dudoso as{ como su aplicacién a cualquier tipo de dona-
cién. A su juicio, como los alimentos familiares, el que se impone al
donatario tiene un caridcter auténomo que le aleja del campo de las
obligaciones puramente patrimoniales, ddndole una fisonomia parti-
cular. Se trata de una obligacién unilateral, con lo que quiebra la
nota de reciprocidad que acompaifia siempre a los familiares; el dona-

(115) M. ScaevoLa, Cddigo civil comentado y concordado extensamente
con arreglo a la nueva edicion oficial, XI, pag. 682. B. PiNAR LOPEZ, 0b. cit.,
pdg. 25.

(116) La contienda judicial, obtenida por el donante sentencia favorable,
no implica sin mds una negativa indebida, s6lo acreditada de modo patente
en juicio de alimentos definitivos. Obtenidos los alimentos por via judicial,
(queda expedito el camino para le revocacién?

(117) Cfr. J. M. MaNResa, Comentarios del Cddigo civil, VI, pig. 165.

(118) Cfr. A. pE FUENMAYOR, La deuda alimenticia del donatario, en RDP
(1942), pag. 154.
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tario estd obligado indirectamente, con sancién indirecta: la facultad
revocatoria del acreedor significa un medio de presidn psicoldgica;
son también distintos, respecto de la deuda alimenticia familiar, los
presupuestos, lo que respecta a su cuantfa y extincién (119),

Como antes se dijo, a mi entender, el mecanismo de la revocacién
se articula a una retencién que resulta injustificada, El incumplimiento
del deber legal, caso de parentesco, o moral, en los demdas supuestos,
del donatario permite el recurso a la revocacién. El profesor Fuenma-
yor, al analizar el supuesto de que la cosa parezca por caso fortuito
o fuerza mayor, indica que el donatario queda enteramente liberado,
pero debiera restituir, por virtud de las reglas de la subrogacién real,
lo que recibi6, por ejemplo, como premio del seguro; es decir, lo que
constituirfa para él un enriquecimiento sin causa a costa del donante,
¥, en tal caso, debe también los alimentos.

En dltimo término opera aqui el mismo juego de la datio; al re-
sultar injustificada da lugar a la condictio, que, respecto del enrique-
cimiento injusto, es su versién actualizada.

Puede, en tal sentido, hablarse de una obligacién de alimentos
exigible al donatario que no nace «ex causa donationis», pero se en-
laza con la causa donandi, a través del ius gratitudinis para facultar
la revocacién y marcar la cuantia de los alimentos, en el sentido de
que no puede pretenderse del donatario una correspondencia superior
a la liberalidad del donante.

Pero, nacida de un deber de gratitud, no es una verdadera obliga-
cién le alimentos convencionales (120); trata de proteger un interés
no estrictamente patrimonial aun cuando se deriven consecuencias
patrimonijales de su incumplimiento.

Entre otros preceptos que preveen la obligacién de alimentos
figura el articulo 1.408 del Cédigo civil relativo a los gastos de «sos-
tenimiento de la familia», que correrdn a cargo de la sociedad, de
gananciales. El articulo 1.409 permite, con cargo a la sociedad, con-
venciones en materia de alimentos destinados a colocacién o carrera
de los hijos comunes y ampara también el concepto en que se acuerde
satisfacerlos con los bienes de la propiedad de uno de los cén-
yuges (121).

(119) Por el fundamento moral de la obligacién, dice Torrente refirién-
dose al Derecho italiano donde se recoge la obligacién de modo explicito, el
donatario estd obligado a dar alimentos al donante incluso si el estado de
necesidad de éste no se debe a la liberalidad hecha, y en el caso en que el
bien donado no produzca una renta suficiente para su mantenimiento. En
este sentido ha interpretado la jurisprudencia italiana (Cass. 15 de marzo de
1951), el artfculo 436 del Cédice de 1942 en que se introdujo el derecho a
los alimentos del donante. Cfr. A. TORRENTE, L’obbligazione alimentare e le sue
sanzioni civili nel Diritto italiano, en Rivista del Diritto matrimoniale e dello
stato delle persone, V (1963), pag. 195.

(120) Dicha obligacién no existe cuando no es la causa donandi el fun-
damento del desplazamiento patrimonial, sino que la donacién figura como
contrapartida, cuando el donante ha recibido un beneficio anterior y corre-
lativo.

(121) La obligacién de sostenimiento de la familia y educacién de los
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Tiene interés el supuesto a que se refiere la Sentencia de 6 de
mayo de 1967, de que fue ponente Beltrdn de Heredia. Se trata de
una donacién otorgada por el padre, de la mitad del haber de la
sociedad de gananciales, con la finalidad de contribuir a la «coloca-
cién» del tnico hijo del matrimonio, ayuddndole al sostenimiento y
mejora del negocio de ferreterfa y jugueterfa instalado por éste. Do-
nacién que se considera incluida en los supuestos que permite el ar-
ticulo 1.409 en relacién con el 1.415, que no requiere consentimiento
de la esposa; a pesar de que, en el caso concreto, se utilizé el proce-
dimiento del articulo 1.413, autorizacién judicial, debido a que, por
enfermedad, no podia prestarlo la mujer. El término «colocar», que
emplea el articulo 1.409, debe ser, declara la referida sentencia en
uno de los considerandos, necesariamente interpretado en sentido
amplio, «no reducido al hecho material de dar una colocacién o
empleo, sino al de situar al hijo en la vida». La colocacién con que
se intent6 cumplir este deber de los padres fue el mantenimiento del
indicado negocio que los hechos demostraron no iba lo suficiente-
mente bien para que el hijo pudiera considerarse acomodado con me-
dios id6neos y bastantes y sin que se haya probado impericia, mala
administracién o negligencia por parte de aquel que pudiesen hacerle
responsable de ese resultado.

Lo «donado o permitido», en estos casos, se basa en la autonomfa
de la voluntad; la ley, articulos 1.409 y 1.415 del Cédigo civil, viene
a imponer el limite, para salvaguardar la unidad familiar y evitar
perjuicios a la autonomfa; por eso es correcta la interpretacién de
estos preceptos hecha en consonancia con ese fin, mds amplio que
el estricto deber de alimentos, de realizar, también sobre el plano
econémico la unidad de la familia, 1a solidaridad familiar.

El articulo 1.434 del Cédigo civil prevee que el marido y la mujer
deberdn atender reciprocamente a su sostenimiento (122) durante la

hijos comunes y de los legftimos de uno sélo de los cényuges, artfculo 1.408,
5.° del Cédigo civil, no ha de entenderse, dice Cossfo, en los mismos tér-
minos que la legal que el Cédigo regula en el Titulo VI del Libro I del Cé-
digo civil. El valor de la expresién «sostenimiento de la familia», es, afirma,
mds amplio, extendiéndose a la responsabilidad de todos aquellos gastos exi-
gidos por dicha finalidad, siendo indiferente que se trate de gastos necesarios
o de meros caprichos, siempre que hayan tenido la finalidad antes indicada.
Cir. A. pE Cossfo v CorraL, La sociedad de gananciales, t. 50, V, I, del
Tratado préctico y critico de Derecho civil (Madrid, 1963), pdg. 79.

122) (Se refiere este precepto a la obligacién de alimentos restricta o a
la mds amplia de mantenimiento? O parece ceiiirse, por la referencia a las notas
de reciprocidad y necesidad, a los alimentos ex lege, pero se trata de presta-
ciones mds amplias a las que requiere el mfnimo legal: no sélo cubrir la
indigencia, sino mantener un mismo tenor de vida. La obligacién de manteni-
miento, dice Torrente, tiene como fin realizar sobre el plano econémico la
unidad de la familia, Cfr. A. TORRENTE, Sull obbligo alimentare dei genitori
verso 1 figli, en Giur. Comp. dir, civ., ITI (1939), pdg. 309. La Sentencia de 16
de abril de 1963 del Tribunal de Casacién italiano, extiende las obligaciones
recfprocas de los cényuges, incluso en caso de separacién de hecho por
voluntad concorde de las partes, y, por tanto, subsiste por parte del marido
la obligacién de mantenimiento de la mujer En el mismo sentido Cass. de 4
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separacién y el sostenimiento de los hijos. La Sentencia de 16 de oc-
tubre de 1903, declaré que la naturaleza y el deber de socorrerse es
compatible y exigible en todas las situaciones, mientras que el cényuge
necesitado no lo fuera por alguna causa ilicita; el artfculo 1.434
guarda relacién con el articulo 1.814 precepto fundamental que es-
tudiaremos mds adelante.

Por su parte, el articulo 1.894 del Cédigo civil dicta una regla
especial en base a ese deber de asistencia social, que, por transcender
intereses individuales, puede ser cumplido por otro, por un extrafio
(123). El distinto criterio que resulta de los articulos 1.158 y 1.159 no
es del todo explicable; por qué ha de ser peor condicién el que paga
por otro una deuda de alimentos que el pagador de otra deuda ajena
diferente (124).

III. LOS SUJETOS DE LA RELACION OBLIGATORIA
DE ALIMENTOS

1. Posicion juridica del alimentista.

Los elementos personales de la deuda legal alimenticia estdn entre
si determinados por una cualidad inseparable, la del parentesco. El
titulo VI del libro I asf lo confirma con la denominacién comun ali-
mentos entre parientes.

En las convencionales los elementos personales se relacionan entre
si por ocupar una posicién juridica, acreedor y deudor, como en cual-
quier relacién obligatoria de contenido patrimonial.

De ahi que difieran las normas de capacidad y que, as{ como el
cardcter personal de la deuda alimenticia legal impide el cambio de
sujetos, las convencionales se rigen en este punto por las reglas co-
munes a las obligaciones.

En este tipo de obligaciones ofrece interés practico la intencién
del que presta los alimentos y del que los recibe; a esta cuestién se

de septiembre de 1937, 4 de abril de 1955, 7 de mayo de 1955, 8 de julio
de 1953, etc, Cfr. Riv. de Dir. matr., V (1963), pdg. 742.

(123) No carece de cierto fundamento la opinién de hacer en determinados
casos de la responsabilidad por el mantenimiento un supuesto de responsa-
bilidad objetiva; asf, por ejemplo, en base a que la falta de prueba evidente
no puede operar en dafio del hijo cuando existfa la posibilidad de la pater-
nidad (quien ha tenido relaciones con la madre en la época de la concepcién).
Acerca de este supuesto como caso especial de Gefidhrdungshaftung., Vid.
HUBNER, Die Kiinftige Rechttsslellung des unehelichen Kindes (Berlin, 1954),
pdg. 19,

(124) ]. PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, II (Barcelona, 1956),
pdg. 652.

Es el caso del llamado suministro de alimentos. Si un tercero subviene a
las necesidades del alimentista tendrd derecho a reembolsarse del verdadera-
mente obligado. Se trata de una secuela de la doctrina general de las obli-
gaciones, frente al principio in praeteritum non vivitur que recoge el articulo
148 del Cédigo civil.



Pactos en materia de alimentos 373

referfan los romanistas interpretando un texto de Paulo, D. 3. 5. 33,
34, (125). En el caso de alimentos prestados sin la correspondiente
obligacién importa tener en cuenta las particulares circunstancias
in facto y, a la vista de ellas, decidir si la prestacién tuvo lugar animo
donandi o animo repetendi. La prueba debe siempre deducirse de he-
chos tales que manifiesten este animus repetendi de manera inequi-
voca (126).

En el caso de que los padres concedan a los hijos necesitados en
concepto de alimentos una suma es de presumir que la prestacién se
hizo animo donandi, no repetendi.

En los alimentos de origen legal se interfiere un interés superior
al privado de las partes por circunscribirse al dmbito de la familia.

Las partes pueden regular contractualmente la obligacién de ali-
mentos entre parientes. En este supuesto es preciso determinar, por
un lado, los limites entre los que pueden moverse con eficacia el
acuerdo de las partes y, por otro, los efectos del vinculo voluntaria-
mente asumido. En principio es valido el contrato que sea ventajoso
para el alimentista, en cuanto que le atribuya una «medida» superior
a la prevista por la ley.

Pero en estos casos cabe distinguir dos hipStesis: que las partes
hagan abstraccién del régimen legal o que adopten el criterio legal
como integrador de la voluntad. En el primer caso se seguirdn las
reglas concernientes a las obligaciones tipicamente patrimoniales, en
el segundo lo «no previsto» se regula por lo dispuesto en la ley. La
posibilidad, propuesta por Cicu, de un convenio meramente ejecutivo
de lo dispuesto en la ley en que la libertad de las partes no esté diri-
gida a crear un vinculo sino a aplicar la ley (127) me parece poco pro-
bable. Por su propia motivacién el convenio se otorga no para eje-
cutar lo dispuesto en la ley sino para adecuar a las circunstancias los
principios a que responde su normativa, lo que implica una alteracién
de la medida, de las formas de garantia, del modo de ejecucién.

Sin duda alguna hay una «diversidad de construcciones» entre
los diferentes tipos de deudas alimenticias, de tal modo que parece
explicable que la unidad de la nocién se ponga en duda y que haya

(125) Vid. sobre este texto, E. SACHERS, Das Rechts auf Unteralt in der
romischen Familie, pdg. 335.

(126) El tema de la repeticién de los alimentos ya prestados cuando aguel
que los recibe venga a mejor situacién econémica, ha dado lugar a diversas
interpretaciones, El problema gira en torno a la presuncién o no del 4nimo
de donar. La opinién mds acertada es la que distingue la hip6tesis en que
quien ccncede a otro alimentos estd obligado a prestarlos, de aquella en que
no lo esté. En un caso puede tener lugar la repeticién, en el otro no. Puede
repetir quien alimenta a un extrafio y no ha procedido por puro 4nimo de
liberalidad si se prueba el animus repetends.

En cambio, no cabe repeticién en los alimentos entre parientes, al basarse
en un deber natural que las leyes positivas han elevado a obligacién juridica,

Cabria también en el primer caso encontrar supuestos de negotiorium
gestio, lo que no es compatible con quien actia en cumplimiento de un
officium pietatis en que estd implicito el animus donandi.

(127) Cfr. A. Cicu, ob, cit., pag. 190.
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autores que nieguen la calificacién de deuda alimenticia a las que
tienen origen contractual (128).

Si no existe una unidad de régimen es dificil sostener, en efecto,
la existencia de unidad institucional. Pero quizd sea esta materia de
los alimentos una de las zonas del Derecho en que con mayor pro-
piedad puede decidirse que la permanente tensién entre la libertad y
la ley, la autonomia privada y la heteronomia, es constituyente de la
vida juridica. Basta para comprobar dicho aserto con pensar que los
supuestos de hecho recogidos en la ley se corresponden con supues-
tos que originariamente se establecian por la via convencional.

El testamento y la donacién han sido los cauces convencionales
que han permitido modelar la deuda alimenticia por los padres a los
hijos (129) naturales (Novela, XVII, 5); la prestacién de alimentos a
los hermanos en situacién de necesidad era ya conocida como legado
de alimentos, «Legati causa solvit»; por extensién de la actio tutelae
como actio bonae fidei (el caso practico a que alude Juliano) permite
interveniente decreto al tutor designado en el testamento para ambos
pagar una deuda alimenticia a la hermana del instituido heredero
aunque disminuya su patrimonio,

Por otra parte, en la disciplina histé6rica de los alimentos juega un
papel importante la actio negotiorum gestio. En D. 25, 3, 5, 14, se
recoge un rescripto imperial que concede la repetitio contra el padre
por deudas alimenticias satisfechas por la madre en favor del hijo. La
madre tiene derecho a repetir porque la obligacién compete al padre,
pero si éste no lo hace por liberalidad y se dan las condiciones, puede
reclamar lo pagado «negotiorum gestorum actione» (130).

(128) Cfr. ALFANDARI, La Droit aux Aliments en Droit Privé et en Droit
Public, II (Poitiers, 1958), pdgs. 2 y 3.

(129) En época del emperador Valentiniano I, confirmado nuevamente
por Teodosio, se permitia al padre que dejase descendientes legitimos y hu-
biera tenido hijos de una concubina, disponer por testamento o asignar con
donacién a estos tltimos o, incluso a su madre 1/12 de la herencia, y 1/4 de
sus bienes si no hubiera hijos legitimos. En cambio, ningin texto de la
época habla de una obligacién de alimentos por parte del padre. Justiniano
concede un derecho hereditario a los hijos naturales incluso en la sucesién ab
intestato del padre en el caso de que éste no dejase hijos legftimos. El ha-
berles alimentado en la misma casa y haberles tenido como propios era con-
dicién imprescindible,

(130) Este texto, dice Longo, no niega también una obligacién de la
madre. Los magistrados deberdn determinar cémo la deuda alimenticia debe
repartirse entre los dos. Cfr. G. LONGO, Contributi di critica esegetica, I, Sul
diritto agli alimenti, en Anali della Universita di Macereta, XVII (Mildn,
1948), pdg. 219. En el derecho a repetir del padre los alimentos que la madre
habfa suministrado al hijo se basé Albertario, para afirmar que necesariamente
y exclusivamente estaba obligado el padre o el ascendente paterno, Cfr. AL-
BERTARIO, ob. cit., pig. 254.

La afirmacién de una verdadera obligacién de alimentos entre marido y
mujer ha surgido de un texto de Ulpiano, D. 24, 3, 22, 8. que habla de una
mujer dotada a la que el marido habfa rehusado el cuidado y sustento aprove-
chdndose de los frutos de Ja dote en beneficio exclusivo, Los remedios que
este texto concede contra los abusos del marido, se dirigen contra la mala
administracién de la dote.
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2. Posicidn juridica del obligado.

Sujeto pasivo de la relacién obligatoria es el deudor. Pero si
bien el deudor es el obligado no siempre es el deudor quien paga.

Cuando lo hace un tercero a quien no incumbe la obligacién, es
preciso indagar la voluntad del pagador. Puede pagar en calidad de
representante, por acuerdo con el obligado, por amistad, por mediar
un negocio solutorio.

Ya se ha visto el importante papel que en la evolucién del derecho
de alimentos ha tenido la intervencién de un tercero a través de la
negotiorum gestio, asi como la relevancia que adquiere actualmente
la extensién de las indemnizaciones por dafios a quien tiene un deber
de alimentar a otro (131).

Son, por otra parte, muchas las cuestiones que giran alrededor del
cardcter de la posicién juridica del obligado, como las posibilidades
de liquidar la deuda alimenticia por via de daciones en pago, conver-
sién en renta vitalicia, subrogacién, actos fraudulentos para alterar
su posicién econémica, etc. A estos aspectos nos referimos mas ade-
lante, al estudiar las garantifas de la prestacién de alimentos.

Por tratarse de una temitica que ha servido de base a recientes
trabajos nos fijamos ahora de modo especial en estos extremos: el le-
gado de alimentos en relacién con la facultad de optar del legitimario
concedida por el articulo 820 del Cédigo civil, y los alimentos esta-
blecidos con ocasién de un pacto de separacién entre los cényuges.
Por haber suscitado también dudas y dificultades nos referimos, por
iltimo, a la concesién de un poder para el cobro de los alimentos
debidos.

a) La reduccion de las disposiciones inoficiosas
y el legado de alimentos.

El articulo 820, 3.° del Cédigo civil concede al legitimario la fa-
cultad de optar en los casos en que la manda consiste en un usufructo
o renta vitalicia, cuyo valor se tenga por superior a la parte dispo-
nible, entre admitir la disposicién con el gravamen o sélo la legftima
sin el gravamen.

Entre las diversas cuestiones que la redaccién de este precepto
suscita (132) figura la de si debe o0 no comprenderse dentro del su-
puesto un legado de rentas alimenticias.

(131) Pero el hecho de que un tercero que sin obligacién jurfdica asista
al alimentando o con convenciones en dinero o manteniéndolo en la propia
casa, no hace decaer su derecho a obtenerlos ex lege, puesto que, como se
ha dicho ya, se trata de dmbitos diferentes, Por méds que mientras el convenio
esté vigente no entra en juego la deuda alimenticia legal.

(132) Acerca de las dudas que suscita este precepto, vid. A. GULLON
BALLESTEROS, El pdrrafo 3.° del articulo 820 del Cddigo civil, en ADC (1961),
pdg. 875, y J. VALLET DE GOYTISOLO, La opcidn legal del legitimario cuando el
testador ha dispuesto un usufructo o una renta vitalicia que sobrepase la
porcion disponible, en ADC (1962), pags. 589 y ss.

5
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Los autores que se han ocupado del tema optan por la afirmativa.
Lo dispuesto para el legado de usufructo o de renta vitalicia es apli-
cable en otros casos de gravamen, concretamente, los derechos de
uso y habitacién, caracterizados también por su temporalidad vitalicia
y su dificil valoracién, y asimismo parecen comprendidas en la ratio
del precepto las rentas alimenticias, todavia mds inciertas, dice Puig
Brutau (133), y més dificiles, por tanto, de valorar que la incertidum-
bre que afecta a la renta vitalicia.

El legado de alimentos hace notar el profesor Gullén Ballesteros,
en determinados supuestos parece identificarse con el legado de renta.

Precisamente ocurrird asi, dice, cuando se da la fijeza e invaria-
bilidad de la renta o prestacién periédica que no depende de las nece-
sidades o estado y condicién (parrafo 3.°, art. 879) (134).

Se trata, por tanto, de un problema de calificacion al que se
afiade la dificultad, tan debatida, de entender la expresién legal «cuyo
valor se tenga por superior a la parte disponible», ;Cémo calcular
éste valor que exceda al de la parte disponible?

Ya se ha dicho que entre el legado de alimentos y el de renta
vitalicia existen diferencias de naturaleza. El legado de alimentos
propiamente dicho presenta la caracteristica comin a toda deuda
alimenticia de la variabilidad en funcién de las necesidades del bene-
ficiario. A la incertidumbre conexa con la variabilidad de las necesi-
dades se afiade la de la duracién de la vida contemplada (135). Por
eso, entiendo, si la renta es fija e invariable no estamos en presencia
de un verdadero legado de alimentos.

Pero ciertamente es diffcil distinguir, el legado de rentas y el de
alimentos cuando se sefiala el pago de una pensién peridédica por via
de alimentos. El concepto de legado de pensién, dice Puig Brutau, es
genérico y puede estimarse que engloba el de educacién y el de ali-
mentos (136).

Como ya se ha hecho referencia a este punto en tema de califica-
ciones, basta ahora recordar que para la recta configuracién de un
legado de alimentos es preciso que el supuesto sea comiin al de toda
deuda alimenticia: cubrir una necesidad vital y por ende variable,
El legado de alimentos tiene por funcién proporcionar al legatario
lo necesario para vivir,

Pero el legado de alimentos puede revestir modalidades diversas
en la determinabilidad del «quantum» y adoptar formas distintas
como las de un legado de renta, de cantidad, etc., de la misma manera
que la deuda alimenticia surgida de un contrato asume modalidades
atipicas. Incluso, el legado de usufructo puede usarse para este fin.

Este punto de vista se confirma con argumentos histéricos. El

(1133) Cfr. J. PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, tomo VIII,
pdg. 177.

(134) Cfr. A. GULLON BALLESTEROS, ob. cit., pig. 878.

(135) Cfr. E. VALSEccHI, La rendita perpetua e la rendita vitalizia,
pagina 210.

(136) Cfr. J. Puic Brutau, ob. cit., V, 11, pdg. 398.
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articulo 696 del Proyecto de 1837, «casi» reproduce el 880 actual,
pero justamente ha desaparecido la menci6n a los alimentos (137). En
el articulo 694 del Proyecto de 1851, que se refiere de modo expreso
al legado de alimentos, se distinguen los dos aspectos hasta aqui sefia-
lados; Garcia Goyena, al explicar la procedencia, indica que el pre-
cepto estd copiado de los articulos 672 y 673 austriacos, que los
extiende a toda la vida, y 44) prusiano, que los limita al tiempo de
la necesidad. Sefiala también que en el articulo 851 sardo dice «El
legado de alimentos comprende la comida, el vestido, la habitacién y
las otras cosas necesarias durante la vida del legatario y puede todavia
extenderse, seglin las circunstancias a la instruccién conveniente a
su condiciény».

Las necesidades de la vida son elemento constituyente del supues-
to, al que se afiade la variabilidad, que es medible seglin unos mé-
dulos. El articulo 694 aplica, subsidiariamente, los comunes, el estado
y condicién del legatario y afiade el «haber heredatario» que susti-
tuye al patrimonio del obligado.

Si el testador sefiala una cantidad fija e invariable, en dltimo tér-
mino implica la sustitucién de una obligacién de alimentos por un
legado de cantidad. Asf se confirma en el articulo 695 del Proyecto
de 1851 donde se hace notar que pueden legarse los alimentos simple-
mente sin designacién de cantidad, es decir el verdadero legado de
alimentos, y en el articulo 696 que prevee esa otra forma de legado
de cierta cantidad, ¢sea o no para alimentoss.

Se trata de evitar la indeterminacién de la cantidad para impedir
la ineficacia, pero siempre como medida, para cubrir lo necesario para
vivir,

Como en Derecho romano, del que Garcfa Goyena indica procede
la norma, el legado de alimentos tiene simpre esa funcién, proporcio-
nar al legatorio lo necesario para vivir (138). El testador, dice Voci,
puede preveer a esta necesidad en varios modos : en primer lugar, pue-
de atribuir al legatario un bien, cuyo crédito sea destinado a su mante-
nimiento; el legado de usufructo es, con frecuencia, usado para este
fin; las fuentes afiaden que anéloga funcién puede ser atribuida a un
legado de propiedad. En estos casos, dice, el legado conserva el ré-
gimen que le es propio, y si el testador ha especificado que tiene
funcién de alimentos su declaracién tiene sélo el caricter de causa o
de demostratio. D. 34, 1, 22. (139).

(137) Ha desaparecido una mencién aclaratoria: sea o no para alimen-
10s...

(1?8 Cfr. F. Garcfa GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios, 1I,
pdg. 136.

(139) Cfr. P. Voci, Diritto ereditario romano, 2 (Mildn, 1963), pdg. 308.

El testador, dice, puede proveer también a las necesidades del legatario
con prestaciones diversas que puedan ser de distinta naturaleza con fin de
alimentos, legado de anualidad, con prestaciones de dinero o de otra cosa
fungible, legar un capital a una determinada persona con la carga al fideico-
misario de devolver los intereses al alimentando, dejar directamente los ali-
mentos en medida mds o menos amplia segin que el testador indique «ciba-
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En consecuencia, el legado de alimentos puede incluirse en el 4m-
bito de aplicacién del parrafo 3.° del articulo 820 cuando sus modali-
dades se adapten a la ratio juris de ese precepto. Pero entiendo que
el régimen de la «conmutabilidad» no es aplicable al legado de ali-
mentos completo incluso en el caso de sefialar prestaciones econémi-
cas cuya «fijacién» lleva consigo una variabilidad automdtica en
funcién del «importe» de la herencia y de las necesidades del ali-
mentista.

El valor del legalo de alimentos en su forma tipica no es con-
cretable en bicnes ni mensurable en cifras absolutas. Su unidad de
medida es relativa, su fijacién se basa no en datos agregables sino
en términos de proporcién (140).

b) Los alimentos en la separacion convencional.

Particular interés ofrece en nuestros dfas el convenio por el cual
el marido, separado de hecho, se obliga a pagar a su mujer una pen-
sién alimenticia. En este tipo de pactos suelen afectarse determinados
bienes gananciales al pago de la pensién alimenticia; De la Cdmara
en un trabajo en que se pone de relieve su penetrante visién juridica,
describe el pacto por el que los rendimientos de ciertos bienes (por
hipGtesis gananciales) quedan abscritos al pago de la pensién y se
faculta a la mujer para percibirlos directamente.

Las dificultades que su establecimiento llevan consigo pueden con-
centrarse en los dos dmbitos afectados, el régimen econémico patri-
monial del matrimonio, ya que implica delegacién de funciones, y,
sobre todo, el problema de los alimentos convencionales, puesto que
en el supuesto concreto se hacen cuestionables los limites de su con-
tenido y las posibilidades de garantfa.

Con singular maestria, De 1a Cdmara. hace una exposicién de los
obstaculos que pueden ofrecer, en orden a ia validez y eficacia del
pacto, los principios que rigen el régimen econémico, y, con acierto,
va despejando lo que son principios dogmaticos que no resisten un
embate sereno de la critica y seleccionando aquellos otros principios
que son verdaderamente rectores, en los que no puede advertirse
una incompatibilidad con el convenio de que se trata. Especialmente
me parecen Vvigorosos estos tres argumentos en que el autor basa la
valoracién critica de los supuestos preconceptos obstaculizadores :
serfa una sinrazén que el cumplimiento del deber de convivencia se
convierta de hecho en fuente de castigo para una sola de las partes;
no tiene sentido en nuestros dias deducir de preceptos que implican

rian, «cibaria et vestiaria» o «alimenta», El legado completo de alimentos
incluye vestiaria, cibaria, habitatio.

(140) Refiriéndose al cdlculo del valor, punto esencial para la aplicacién
del precepto, entiende Vallet que si se trata de una renta deberfa capitalizarse
ésta al interés legal sin hacer deduccién alguna por su cardcter temporal o
vitalicio y compararse la capitalizacién obtenida, con el valor total computable
para calcular la legftima a fin de ver si tal capitalizacién sobrepasa o no de
la porcién disponible. Cfr, J. VALLET DE GOYTISOLO, ob. cit., pag. 610.
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prohibiciones concretas, previstos para situaciones especiales, en que
no cabe subsumir el supuesto que nos ocupa, una regla de incapacidad
contractual reciproca de los cényuges y, por ultimo, el principio de
inmutabilidad, referido al articulo 1.320, no afecta para nada a este
pacto; al ser norma prohibitiva no cabe una interpretacién extensiva
a lo que no es objeto de pacto capitular; no cabe tampoco establecer
un criterio de analogia con el 1.394. Argumento de mds peso, dice
serfa el 1.315, que impide un otorgamiento de capitulaciones post
nupcias, pero tampoco es este el caso, puesto que se trata de un pre-
cepto de interpretacién restrictiva, no aplicable a un convenio en que
no se modifica ni el sistema general de administracién ni se sustituye
por otro el estatuto econémico del patrimonio.

Por eso el verdadero nucleo de 12 cuestidn es otro, el referido
autor asi lo hace constar sin ambages: «La admisibilidad de mi tesis,
dice, depende en gran medida de que quede previamente despejada
esta incégnita», y se enfrenta de lleno en el problema de los alimentos.
En este punto coincido con sus resultados pero difiero de él en la
fundamentacién de diversos extremos. En sintesis su punto de vista
es el siguiente: los obstdculos a la licitud del pacto pueden provenir
de la interpretacién de los articulos 146, 1.814 y 149. Y las razones
en que se apoya para salvar esta dificultad son, expuestas en sus li-
neas generales, las que se sefialan a continuacién.

Por lo que se refiere al articulo 149, la separacién de hecho no
suprime el derecho a exigir el retorno a la vida comin. Si ejerce el
marido ese derecho y la mujer accede a las exigencias del esposo
queda el pacto sin efecto; si se niega y recurre a la separacién judi-
cial, entran en juego los articulos 67 y 68, y el juez, en su virtud,
podrd satisfacer el convenio o desconocerlo y si la negativa se fun-
damenta en que el marido lo tinico que pretende es incumplir lo pac-
tado, esta conducta no debe ampararse. A tal efecto es digna de
elogio la doctrina contenida en la Sentencia de 21 de diciembre de
1953, ya analizada.

La conclusién que de este minuicioso examen deduce De la Cé-
mara es que los Unicos supuestos en que pierde eficacia el convenio
bésico son, por tanto; si cesa la separacién de hecho; si el marido
se opone a que la separacién continile y ejerce su derechc de modo
veraz (141) y la declaracién judicial que declare excesiva o impro-
cedente la pensién.

El acuerdo, por consiguiente, persigue una finalidad licita el de-
coroso sustento de la mujer, y pueden en consecuencia, analizarse

(141) El ejercicio de este derecho del marido, incluso de modo veraz,
no estd exento de dificultades, sobre todo en aquellos casos en que la con-
vivencia puede resultar humanamente imposible o excesivamente penosa sin
culpa de ningune de los cdényuges. En estos supuestos, la cesacién de una
obligacién de mantenimiento pactada, puede hacer antijuridica, si la separa-
cién se basa en una «causa justa», la obligacién reciproca de asistencia que
constituye uno de los puntos cardinales del matrimonio. Vid. sobre la cues-
tién, 1l Convegno di Como sulla separazione personaile tra coniugi, en Rivista
del Diritto Matrimoniale, V (1963), pdg. 662.
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las posibilidades de garantfa. En este punto, si se afectan bienes
inmuebles no hay cuestién, ya que el 1.413 ofrece la garantia frente
a una arbitraria disposicién por el marido; si se afectan muebles,
como titulos valores, una medida eficaz puede ser la de constituir
depésito a nombre de la mujer (142).

Esta linea argumental parece impecable y conduce a un resultado
ponderado y justo; ahora bien, cabe advertir algunos reparos.

Me parece que no es motivo suficiente para explicar que no hay
modificacién prohibida del régimen conyugal por el hecho, destacado
por este autor, de que el derecho a reclamar alimentos no nace del
pacto sino de la ley, articulo 143. Como ya se ha dicho, el 4mbito de
la ley y de la autonomia en materia de alimentos son distintos. Mien-
tras hay convenio no entra en juego la deuda alimenticia legal, y tam-
poco es la obligacién preexistente «ex lege» la fuente y el fundamento
del convenio. En este caso, los alimentos surgen por pacto, y la ley
ofrece simplemente un criterio de interpretacién de lo «no previston.

De aquf que habria de calificarse bien como pensién alimenticia,
por el destino y determinar el médulo definidor de la variabilidad, ya
que, en otro caso, estarfamos en presencia de otro contrato que, como
el de la donacién, roza, sin duda alguna, con prohibiciones concretas.

Abunda en este mismo criterio una linea jurisprudencial moderna
que respeta, por lo demds, su anterior trayectoria,

Podriamos fijar asi esta tendencia jurisprudencial :

1. La separacién de hecho libremente consentida entre los esposos
implica una situacién anémala e incompatible con los deberes
matrimoniales que impone el articulo 56 del Cédigo civil.

De donde se sigue que sus consecuencias no son juridicamente
protegibles, Sentencias de 9 de diciembre de 1932, 17 de junio de
1949 v 30 de septiembre de 1959.

2. Pero no ha de mantenerse por eso una tajante postura que no
tenga en cuenta las circunstancias que concurren en cada caso
concreto, cuya implicacién es decisiva en materia de alimentos.

3. Que no ha de rechazarse, sin mds, el deber de alimentos caso de
separacién libremente acordada, se deduce de una razonable in-
terpretacién de los articulos 142 y 56 del Cédigo civil. Ni uno
ni otro condicionan la exigibilidad de la prestacién al cumplimien-
to de la obligacién de vivir juntos o que la separacién se haya
decretado judicialmente. Una interpretacién distinta contradice,
no sblo al principio general de derecho, ubi lex'non distinguit, nec
nos distinguere debemus, sino también a lo previsto en los c4no-
nes 1130 y 1131 del Codex, que permiten, en determinados casos,
la separacién por autoridad propia, asi como el articulo 1.434,
2.2 del Cédigo civil.

(142) Cfr. M. bE LA CAMARA, La separacion de hecho y la sociedad de
gananciales, pégs. 97 a 111.
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4. La culpabilidad de uno de los consortes es lo que le priva de los
derechos sucesorios sobre la herencia de otro (arts. 834, 855 y 913)
y de la posibilidad de exigir alimentos después de declarada la
inexistencia de la unién conyugal.

5. Un argumento ab absurdum, a que conducirfa mantener vivo el
vinculo con que estdn ligados y reconocer otros derechos tales
como los articulos 59, 60, 61, 1.357, 1.361 y 1.387, y no el de
alimentos.

6. La circunstancia de no acudir a la vfa judicial para recabar la
separacién del matrimonio no justifica por si sola la pérdida
del derecho sin atender a otras razones que pueden ser encomia-
bles, como el deseo de evitar el escdndalo y perjuicio familiares
a que puede dar lugar la intervencién de los Tribunales.

7. Queda resuelto definitivamente por la jurisprudencia que cesa el
deber de alimentos entre los esposos si vivieron separados uno
del otro sin consentimiento de éste y por su exclusiva voluntad
(Sentencias de 5 de febrero de 1912, 17 de noviembre de 1916 y
17 de marzo de 1960), y si no acreditaran la necesidad de reci-
birlos por gozar de la administracién de determinados bienes,
Sentencia de 3 de noviembre de 1905.

8. En cambio lo ha reconocido expresamente cuando la separacién
es mutuamente consentida y no existan méritos suficientes para
estimar que quien los solicita los hace derivar de una situacién
ilicita y contraria a derecho provocada por su exclusiva iniciativa,
Sentencias de 16 de octubre de 1903, 27 de abril de 1956, 9 de
noviembre de 1957, y Sentencia de 28 de febrero de 1969 que
recoge sustancialmente los criterios hasta aqui expuestos.

¢) El cobro de los alimentos por poder.

Un tema debatido, especialmente en la doctrina italiana, es el de
la susceptibilidad de la concesién de un poder para el cobro de ali-
mentos debidos (143).

La cuestién se suscité a propdsito de una sentencia del Tribunal
de Génova de 18 de diciembre de 1951, cuya controversia giraba en
torno a la eficacia ejecutiva de la sentencia de condena a alimentos,
ante la incertidumbre de si permanecfan o no los presupuestos de la
obligacién. Como uno de esos «casos clinicos» a que se referfa Car-

(143) La cuestién tiene importancia ademds de prdctica institucional; emn
razén a su afectacién el crédito de alimentos es indisponible, pero esa in-
disponibilidad no puede ser tan absoluta que impida al acreedor ceder su
crédito a un establecimiento piblico o privado de asistencia que provea
sus necesidades; con mayor motivo la concesién de un poder para su cobro.
Las limitaciones a la indisponibilidad del crédito lejos de comprometer esa
afectacién, se hacen de acuerdo comn ella. Vid. sobre este tema, en Derecho
francés, P. KAYSER, L’obbligation alimentaire en droit francais, en Rivista del
Diritto matrimoniale, IV (1961), pdg. 187.
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neluti, hizo de esa sentencia un comentario, jugoso y sugerente, Pu-
gliese que ha constituido la opinién mds autorizada en este punto.

Condenado el marido a prestar alimentos a su mujer por una
sentencia previa a la pronunciada después por separacién personal en
que se declara a éste culpable, se suceden diversas circunstancias que
dan al supuesto controvertido un caricter complejo y poco comdn.
Entre otras circunstancias cabe destacar el hecho de que, con anterio-
ridad a la sentencia de separacién, la alimentista concedié poder ge-
neral a su madre para reclamar cualquier crédito y promover acciones
judiciales de cualquier especie.

El marido, en medio de una perpleja duda ante el desconocimiento
de la actual residencia de su esposa, —fuera de Italia— y de sus
condiciones, la persistencia incluso en el status de cényuge. suspende
el pago. La representante del alimentista, que se niega a satisfacer la
informacién que le ha sido pedida, solicita el pago fundéndose en la
sentencia de condena.

En esta situacién, se pregunta Pugliese. ;qué debe hacer el mari-
do? Desde luego, el Tribunal, quizd compenetrado con esa situacién
singular en que sin culpa ha venido a encontrarse el marido, ante la
falta de noticias respecto a la permanencia y al status actual del ali-
mentista, declara a pesar de ello, que la sentencia que condena a
prestar alimentos constituye un titulo ejecutivo hasta que no inter-
venga otra sentencia que declare la cesacidén o la modificacién de la
obligacién, y que la correlativa ejecucién forzosa puede ser promovida
por un representante general del alimentista. Pero es, en cambio, aten-
dible la oposicién a la ejecucidn, ejercitada por el obligado que aduce
la falta de noticias en torno a la permanencia en vida y al status ac-
tual del alimentista y prospera al no haber presentado el «procurador
general» pruebas aptas para disipar tal incertidumbre.

Indudablemente concurren una serie de circunstancias que susci-
tan la duda acerca de la fundamentacién técnica de esta sentencia.
Esta decision no puede justificarse, dice Pugliese, en el discutido
principio de que las sentencias en materia de alimentos se sujetan a
la cldusula tédcita rebus sic stantibus; tal principio no comportaria
la ineficacia de la sentencia por el cambio de las circunstancias, con-
templadas desde el momento de su emanacién, sino el poder de ob-
tener una nueva sentencia que determine la cesacién o la modificacién
de la relacién y quedarfa a expensas del obligado la carga de probar
esos cambios.

El hecho de que eventualmente surja una causa extintiva, como
puede serlo la muerte de la beneficiaria o la pérdida del status de
cényuge, no opera ipso iure. En todo caso, la carga de la prueba, que
el Tribunal ha invertido, incumbe siempre al obligado y, si la carga
de la prueba no incumbe al alimentista, ningtn ilicito se deriva por
parte de la madre del silencio respecto a la hija.

La fundamentacién de la sentencia para conducir al mismo resul-
tado sin necesidad de trastocar principios ni torcer la argumentacién
juridica, hubiera podido basarse en el caricter personal de la obliga-
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cién de alimentos; caracter personal que implica la incesibilidad del
crédito y la exclusién por este crédito de los elementos del patrimo-
nio por lo que cabe dudar de la admisibilidad, en esta materia, del
poder y del mandato.

Tedeschi, excluye la legitimidad de un mandato irrevocable, que
coincide en la practica con una cesidn, pero reconoce la admisibilidad
de un mandato revocable si los alimentos se suministran mediante
pensién. En tal caso, no es un cesionario ni hace valer el derecho de
otro en su propio interés.

Pero la naturaleza personal de la relacién de alimentos hace in-
concebible que el beneficiario, en este caso, cényuge separado, rompa
todos los lazos con el sujeto pasivo y se sustraiga a su control. Si se
piensa que el obligado puede optar por el suministro de alimentos
in natura, dar acogida al beneficiario en la propia casa, se comprende
que este no puede comportarse como un acreedor cualquiera. La mis-
ma variabilidad de la obligacién de alimentos exige que el sujeto
pasivo sea puesto en condicién de ejercitar una indagacién sobre
la conducta y sobre las condiciones econémicas del beneficiario.

Puede pensarse, en consecuencia, que el otorgamiento de poder,
en este caso, implica una efectiva cesién o, al menos, que ha cesado
el estado de necesidad. «Quien se comporta como la mujer de que
se trata en esta sentencia, se pone en contraste con los caracteres
esenciales de la relacién de alimentos y, si no se pierde el relativo de-
recho, al menos no puede, por el momento, hacerlo valer» (144).

IV. CARACTERISTICAS PECULIARES DE LA PRESTACION

La prestacién de alimentos tiene caracteristicas peculiares, pro-
pias; pero eso no significa que forme un tipo especial, una figura
unitaria o independiente que pueda incluirse como una de tantas
dentro del cuadro de las modalidades que suelen sefialarse en los
tratados de Derecho de obligaciones (145).

La singularidad de la prestacién de alimentos es, precisamente, la
multiplicidad de formas que puede adoptar, la rica gama de posibili-
dades que permite su contenido, dare, facere, etc., pero siempre ofrece
una particularidad propia (146).

Su caracteristica propia es la de tender a cubrir una necesidad.
De ah{ también su doble vertiente; desde el punto de vista del fin al

(144) Cir. G. PUGIESE, Efficacia esecutiva della sentenza di condanna
agli alimenti e incertezza sul permanere dei presupposti dell’obbligazione ali-
mentare, en Giurisprudenza italiana, I, I (Torino, 1952), pdg. 917.

(145) Cfr. A HERNANDEZ GIL, Derecho de obligaciones, I (Madrid, 1960),
pdg. 118.

(146) La tradicional discusién en torno al cardcter estrictamente personal
de la prestacién de alimentos o sus implicaciones patrimoniales, responde en
buena medida a ese afdn clasificatorio, La deuda alimenticia legal tiene con-
tenido patrimonial, y la que tiene su origen en el pacto lleva consigo, como
veremos, un cariz netamente personal, no sélo es patrimonial.
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que tiende se trata de una prestacién de resultado, el logro de lo
preciso para cubrir una necesidad vital, y, por el permanente riesgo
(147) lleva implicita la idea misma de esa necesidad, reclama la conti-
nuidad en el tiempo de las medidas que han de adoptarse, y la forma
de asegurar el cumplimiento mientras dure la necesidad. Por eso, es
una prestacién de tracto sucesivo (148).

La totalidad de prestaciones que han de hacerse en el caso de
que la necesidad afecte a diversos sectores de la vida se designa con
el nombre genérico de alimentos.

Veamos ahora separadamente esos extremos, la variedad de las
posibles conductas, el contenido minimo adecuado a la prestacién y
su contenido variable, lo que nos permitird, finalmente, trazar la deli-
mitacién del 4mbito de autonomia en materia de alimentos.

1. Modalidades de la prestacion de alimentos.

Advierte Herndndez Gil que, a veces, la modalidad de la presta-
cién no tiene mayor transcendencia que la inherente a la particulari-
dad que ofrece, pero, en cambio, otras veces es el presupuesto de
verdaderas categorfas de obligaciones con un régimen juridico sufi-
cientemente diferenciado en diversos aspectos (obligaciones indivisi-
bles, genéricas, alternativas, dinerarias, de valor) (149).

La prestacién de alimentos no es, en tal sentido, una prestacién
especial con autonomfa propia; sus modalidades, cosas, servicios,
dinero, ocupan, por asf decir, un lugar secundario ante la particulari-
dad propia de los alimentos.

Indudablemente se catalogan entre las prestaciones positivas con-
sistentes en un dare o en un facere (150) pero pueden revestir también

(147) Empleamos el término riesgo no en su acepcién técnica, sino en
el significado recogido por los cldsicos en materia de alimentos; al tratarse
de una necesidad vital, el riesgo abarca la propia vida y «secundum quod
crescit etas crescit alimentorum prestatios. Cfr. U, NICOLINI, Il Trgttato «De
alimentis» di Martino da Fano, en Atti del Congresso Internazionale di Di-
ritbo Romano e di Storia del Diritto Verona, 1948, I (Mildn, 1953), pig. 364.

(148) Es expresivo en este sentido el supuesto a que se refiere la Senten-
cia de 28 de junio de 1968, relativa a alimentos provisionales, en que el bene-
ficiario es un hijo natural. El padre abre a nombre de la actora en un Banco
una cartilla por una cantidad de 25.000 pesetas «creyendo que todas las obli-
gaciones como padre quedaban reducidas a esa cantidad». Por esa lamentable
conviccién no presta luego ninguna clase de auxilio para la alimentacién,
vestido y cuidado de su hijo, a pesar de su préspera situacién econémica. Uno
de los considerandos de esta sentencia declara que puede impugnarse la de-
terminacién de la cuantia de los alimentos que en virtud de sus facultades
hagan los Tribunales de instancia, cuando de modo notorio no se ajuste a la
proporcionalidad que preceptda el articulo 146 del Cédigo civil. En el mismo
sentido, Sentencias de 13 de abril de 1951, 21 de marzo de 1958, 14 de abril
de 1962.

(149) Cfr. A. HERNANDEZ GIL, Derecho de obligaciones, I, pag. 118.

(150) E! concepto histérico de los alimentos se sintetiza en diversas
prestaciones tendentes a un resultado: «Que les deben dar que coman, e que
bevan, é que vistan, e que calcen, e lugar do moren, e todas las otras cosas
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la forma de actividad. Como indica Herndndez Gil, en la vida real
sucede que los fines ttiles (no, sin embargo, estrictamente econémi-
cos) son los que mueven a las personas a crear entre ellas vinculos
de dependencia o de cooperacién. Estas prestaciones, en forma de
convivencia y colaboracién, son frecuentes —como se ha visto— en
sede de alimentos. En ellas se entrecruzan de ordinario las posiciones
de acreedor y deudor, como ocurre también en las prestaciones po-
sitivas de dar.

Pero la prestacién de alimentos tiende a un fin que forma parte
de la prestacién, cubrir una necesidad. En este sentido figura entre
las llamadas prestaciones de resultado. La conducta no se agota en
una actividad, sino en su constante tendencia al logro de un resulta-
do, a cubrir una necesidad. Esa permanente presencia del resultado
en la conducta se quiere significar en aquella maxima tradicional, la
deuda alimenticia «se renueva dia a dia».

¢En qué medida influye la necesidad de asistencia en la prestacién?
Ante todo en que no puede la prestacién realizarse en un sélo acto
0 momento, sino que ha de desarrollarse en el tiempo; son presta-
ciones de tracto sucesivo, que, por la naturaleza del fin que pretenden
alcanzar, no admiten dilacién (151).

2. Contenido minimo adecuado.

La deuda alimenticia, para que pueda ser calificada como tal, re-
quiere esa permanente tendencia a cubrir una necesidad de la vida.
Es, por tanto, el fin que se pretende para lograr un resultado lo
que permite subsumir un supuesto en la categoria de deuda alimen-
ticia, no en el cardcter alimenticio de los medios que se destinan
para conseguir esa finalidad (152). El legado de alimentos, v. g., es

que le fuere menester, sin las cuales non pueden los omes bivirs, Ley 2.8,
tit. 19. Partida IV.

En los llamados alimentos propios se basa la prestacién en deberes de
asistencia.

(151) Esta caracterfstica tiene también implicaciones directas en el 4m-
bito procesal. Como hace notar Herce, «por descansar normalmente los ali-
mentos en una necesidad perentoria debe resolverse rdpidamente la situacién
del alimentista; por ello, el legislador, ante la urgencia de la materia, ha
establecido medios para la obtencién de aquéllos con caricter provisional y
evitando el tiempo que supone la tramitacién del procedimiento ordinario»r.
Vid. V. HERCE, Cuestiones procesales en materia de alimentos, en R. D. Proc.
(1945), pédg. 225.

(152) La deuda alimenticia responde mejor a la idea de asistencia; su
nocién estricta coincide con lo necesario para la vida del alimentista; su mds
acuciante finalidad es mitigar la indigencia. En un cfrculo mds amplio, por
encima del limite minimo de cubrir una necesidad vital, figuran las pres-
taciones, andlogas por su contenido, conocidas con el término de manteni-
miento, que realiza la idea de unidad en el plano econémico de la familia,
instrumento de cohesién familiar, El concepto de mantenimiento es m4s am-
plio que el de alimentos, permite mayor d4mbito a la autonomia y su entidad
patrimonial no se recorta como ocurre con aquellos, segin el patrén de las
obligaciones de cardcter personal. Pero mantenimiento y subsistencia son re-
ductibles, en ultimo término, porque se trata de circulos concéntricos que
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histéricamente s6lo aquel que tiene la funcidén de otorgar al legatario
lo necesario para vivir, D. 33, 1, 5, aunque el testador pueda proveer
—como ya se ha dicho— a esta necesidad de diferentes modos. Los
medios juridicos empleados conservan su régimen propio pero ocu-
pan, respecto de la verdadera sustancia de la prestacién de alimentos,
un lugar secundario. En tal sentido la prestacién de alimentos tiene
una naturaleza particular que le imprime esa permanente adecuacién
de los medios al fin.

La prestacién de alimentos no se agota por el mero hecho de que
se proporcionen unos medios al alimentista que pueda emplear en
satisfacer una necesidad. Es esa necesidad vital su presupuesto, la
que aglutina y da sentido al conjunto de derechos y deberes que ar-
ticulan la relacién obligatoria para que, en rigor, sea alimenticia (153).
La prestacién de alimentos, —derecho relativo—, ha de ser ejercitable

estdn presididos por una misma funcién de solidaridad, personal, familiar,
social.

(153) La situacién de necesidad se ha planteado como polémica en el
caso ddel legado de alimentos, si es o no precisa la necesidad del alimentando
para la concreta eficacia del legado de alimentos,

Caben tres soluciones, una negativa C. GANGI, La sucessione testamentaria,
II (Mildn, 1952), pdgs. 90 y ss., que se basa en la antigua tradicién romanistica
y toma en consideracién la voluntad del testador, que no se identifica con la
intencién de asegurar al beneficiado el minimo de los medios de subsistencia,
aunque la presupone; otra, en sentido contrario, admite que sélo una expresa
y explicita manifestacién de voluntad del testador puede conseguir que el
legado de alimentos tenga eficacia prescindiendo del estado de necesidad del
beneficiario. Cicu, Il testamento (Mildn, 1951), pdg. 240, y una tercera, ad-
mite que sélo cuando no se puede demostrar cudl fue la intencién del testa-
dor puede invocarse la interpretacién segin la cual es presumible que el lega-
do de alimentos se haya hecho con la intencién de asegurar al beneficiario
contra el peligro de no poder satisfacer las mds apremiantes necesidades de
la vida. Vid. A. TraBUCCHI, Il bisogno nel legato alimentare, comentario a la
Sentencia de 4 de abril de 1957. Cassazione civile, en Giurisprudenza italiana,
A, I (Torino, 1958), pdg. 63.

En todo caso, conviene que el testador exprese claramente la voluntad:
como ejemplo de las deudas a que puede dar lugar la manera de expre-
sarse el testador, PUIG BRUTAU, sefiala tres sentencias que tienen relacién con
legados de alimentos. La Sentencia de 20 de marzo de 1902, en que el Tri-
bunal Supremo estimé que se trataba de la ordenacién de un legado (el
testador instituyé heredera a su esposa y le recomendd a su hermana «a fin
de que la atendiera y le suministrara todo lo necesario para su decorosa sub-
sistencia mientras viviera»); la de 15 de diciembre de 1920 (en que recomendd
el testador a sus herederos que dieran a la sirvienta que habfa tenido, las
cosas mds indispensables para su subsistencia mientras viviera) y que el Su-
premo calific6 también de legado de alimentos comprendido en el artfculo
879 del Cédigo civil, y la Sentencia de 15 de enero de 1916, que resolvié lo
contrario; la cldusula estaba redactada asi: «recomienda a sus herederos, 1.°
Que si el hermano de la testadora. don ..., por consecuencia de cesantfa en
su destino o de cualquiera otra causa llegara a encontrarse sin recursos, pro-
vean a lo que le sea absolutamente necesario para la subsistencia. La locucién
«recomienda» la entiende aqui el Supremo como un encargo, ruego o suplica
de tantos como frecuentemente se consignan para favorecer a un tercero, pero
que si voluntariamente nc se cumplen no hay posibilidad legal de exigir su
cumplimiento, y quedan sin ejecutar. Cfr. J. Pui¢ BRuUTAU, Fundamentos de
Derecho civil, V, II, pdg. 363.
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contra una determinada persona, cuya conducta ante la necesidad del
favorecido es juridicamente relevante y, por eso, contreiiible.

De aqui la oportunidad de distinguir la deuda alimenticia de esos
otros supuestos en que una persona, por ley o por pacto, contribuye
a aliviar la necesidad de otro.

Esta contribucién puede ser, incluso, més extensa que el contenido
minimo de la prestacién de alimentos: lo necesario para vivir; pero
no se confunde con ella. Es otra cosa, una donacién, una forma de
negotiotum gestio, etc.

La prestacién de alimentos no es de suyo simple liberalidad en la
medida en que es contrefiible, aun cuando puedan emplearse medios
jurfdicos cuya caracteristica técnica corresponde a los actos lucrativos
para coadyuvar a ese resultado. Tampoco cabe confundir la prestacién
con su amedidas.

La razén fundamental que puede esgrimirse para estas destinacio-
nes radica en que la efectividad de la prestacién, aun siendo esta
relativa, requiere fijar una base patrimonial como garantfa de la co-
bertura del riesgo implicito en la idea misma de necesidad, y valorar
el estado de necesidad.

De este modo la obligacién de alimentos, incluso de origen legal,
tiene una acusada vertiente patrimonial, puesto que se adhiere y di-
rige al patrimonio del obligado y puede afectarse también por conve-
nio a uno de los elementos del patrimonio. Cabe decir que el derecho
relativo del acreedor tiene implicaciones cuasi reales: nace, vive, se

desenvuelve y extingue dentro y en funcién del patrimonio del obli-
gado.

Quizd no se haya destacado suficientemente la importancia de
esta «inherencia» a los bienes, siendo asi que los modos de garantfa
constituyen, como se explicard detenidamente mds adelante, uno de
los aspectos mds caracteristicos de la prestacién de alimentos, tanto
desde el punto de vista cientifico como préactico (154). Cubrir una
necesidad es, cabalmente, asegurar un riesgo vital (155).

(154) Es esta también una constante histérica. La jurisprudencia romana,
cuando el padre, a titulo de alimentos, concede una suma para el sustento de
un hijo habido fuera de matrimonio, aunque éste sea ilegitimo sensu stricto,
considera esta obligacién, que nace dentro del patrimonio del padre, como de
derecho civil, no pietatis intuito. Para esta deuda de alimentos, la prictica
concede el beneficium competentiae cuando su patrimonio fuese insuficiente,
de pagar el debido, para cubrir los medios necesarios de subsistencia. Sobre
¢l «beneficium competentiaer concedido al padre natural, cfr. W. BERNHARDT,
Das Recht des unehelichen Kindes und dessen Neuregelung in beidem Teilen
Deutschlands, (Bielefeld, 1962), pig. 39,

(155) A este riesgo alude la argumentacién retérica tan usada por los
cldsicos: necare videtur, y la histérica controversia en torno a si han de
tomarse en consideracién las rentas o sdlo el capital responde a esa idea de la
valoracién del estado de necesidad. Vid. sobre la cuestién, A. C, PELoSI, Ob-
bligo alimentare e funzione educativa, en Rivista del Diritto matrimoniale e
dello stato delle persone, V (1963), pdg. 94.
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3. Su contenido variable.

Sabido es, que en tema general de obligaciones, entre los requisitos
de la prestacién figura la determinabilidad. La prestacién ha de ser
determinada o determinable.

El fundamento de que la prestacién haya de ser determinada, o al
menos determinable a base de criterios fijados al nacer la obligacién
(arts. 1.273, 1.447 ss, 1.690 y, dltimamente, la Sentencia de 22 de fe-
brero de 1968), estriba, como dice Albadalejo, en que lo contrario
permitirfa al acreedor pedir lo que quisiera y al deudor cumplir con
lo que tuviese por conveniente (156). Pero el modo de proceder a
esa determinacién es variable, depende de unos criterios de determi.-
nabilidad. La determinacién puede confiarse también al arbitrio de
un tercero, arbitrium marae voluntatis o de equidad, arbitrium boni
viri.

Pues bien, la prestacién de alimentos es una prestacién de suyo
determinable. Es este un punto importante para comprender en todo
su alcance el cardcter propio de la deuda alimenticia. Con frecuencia
se confunde la determinabilidad inherente a la prestacién con el con-
tenido variable. La determinabilidad se refiere a la fijacién de las
bases para medir la necesidad, que es de suyo variable; es decir, a
los posibles médulos que puedan elegirse o los que determine la ley.
El caricter determinable de la prestacién es consecuencia directa de
su presupuesto basico, la necesidad, y enlaza con el contenido minimo
de la prestacién que, en fase de cumplimiento, es variable. Vivir es
algo que se hace para adelante; de aquf que in preteritum non vivitur
y que la obligacién de alimentos se renueve dia a dia, La necesidad
sirve de medida al crédito, por eso la determinacién de su alcance est4
en constante funcién de la necesidad y se gradda, de otra parte, segin
unos médulos que tienen conexién con la base patrimonial afectada.

La medida de los alimentos se arbitra en relacién a circunstancias
de pecho, aunque estas varfan por esencia; de aqui que las eventuales
variaciones en ningin caso sean violacién, infidelidad a lo pactado,
sino observancia de la ley (157), algo inherente al supuesto mismo
del que se parte. El principio de la obligatoriedad (pacta sunt servan-
da), se basa en el ajuste permanente de los medios empleados al fin
propuesto.

Esta variabilidad nada tiene que ver con la revisabilidad por alte-
racién de circunstancias en el campo contractual, que se apoya en el
desequilibrio entre las prestaciones reciprocas (158).

A diferencia de esta no requiere pacto expreso, y si las partes
acuerdan otra cosa, por ejemplo, que el cambio de la necesidad no in-

(156) Cfr. M. ALBADALEJO, Derecho civil, II, Derecho de obligaciones,
Parte General (Barcelona, 1970), pdg. 19.

(157) Cir, E. FAvARA, Variabilita del debito alimentare, Giurisprudenza
italiana, LVI (1954), pdg. 771. COSTA, La sentence civile con la clasola «rebus
sic stantibus», en Studi Senesi (1930), pdg. 40.

(158) Cir. Sentencia de 6 de junio de 1959, aplica la revisabilidad como
recurso a los principios generales para colmar un vacio legal.
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fluya para nada en la determinacién de la prestacién la deuda alimen-
ticia quedarfa desnaturalizada. A veces se ha recurrido a la cldusula
tlcita rebus sic stantibus en la deuda alimenticia, para explicar —a mi
juicio, incorrectamente— la estabilizacién de 1a medida, del quantum
patrimonii afectado. En rigor los supuestos son distintos en uno y
otro caso. En las obligaciones no tipicamente alimenticias surgidas
de los contratos la revisabilidad se aplica como principio a falta de
ley; (art. 147) (159), y s6lo puede excluirse mediante pacto expreso,
que, ordinariamente, delata la presencia de una prestacién no clara-
mente alimenticia por no cumplirse uno de sus presupuestos.

El dnico dato comin a ambos supuestos en el de que se trata
de prestaciones de tracto sucesivo.

La especialidad de la prestacién de alimentos es, por tanto, su
cardcter determinable en funcién de unos médulos a que tienden las
diversas operaciones de determinabilidad. Podriamos decir que en esa
determinabilidad las partes mismas pueden constituirse en arbitro,
y si la cuestién se hace litigiosa, decidird el juez en el juicio corres-
pondiente. En relacién con las cuestiones que se suscitan en torno
a los derechos de vivir en la Casa, de ser alimentada y atendida la
persona a cuyo favor se hayan establecido, interpretacién, cumpli-
miento o incumplimiento, en los Derechos forales se someten a la
decisién de los Parientes Mayores, Consejo de Parientes, etc. (160).

(159) La «doctrina capital», en expresién de Benito Gutiérrez, en materia
de alimentos, queda recogida en estas notas: deben ser proporcionados al
caudal del que los da y a las necesidades del que los recibe; son exigibles
desde que se necesitan, cesando sélo por renuncia. A esta idea de proporcio-
nalidrd se debe la variabilidad. Cfr. BeNITo GUTIERREZ. Cddigos o estudios
fundamentales sobre el Derecho civil espaiiol (Madrid, 1871), pdg. 622.

Esta cidea de proporcionalidad» a que se debe la «variabilidad», no es
exclusiva de los alimentos. El artfculo 259 del Cédigo civil, recoge este mismo
principio referido a la fianza: «La fianza podrd aumentarse o disminuirse du-
rante el ejercicio de la tutela, segiin las vicisitudes que experimenten el caudal
del menor o incapacitado y los valores en que aquella esté constituidas.

(160) «En todas estas cuestiones los Parientes Mayores efectuardn
las valoraciones de los derechos, pudiendo asegurarlos, liquidarlos, sustituyén-
dolos por un capital o pensién y, caso de apreciar culpa del beneficiario, de-
clararlos extinguidos», Ley, 91, Recopilacién privada del Derecho privado
foral de Navarra. En Derecho aragonés la reclamacién podrd hacerse ante el
Consejo de Parientes y también ante el Juez. Cfr. J. J.. Rico GAMBARTE, Ali-
mentos como suplemento de legitima, en ADA, VI (1951-1952), pdg. 234.

En la Compilacién del Derecho civil de Aragén parece necesario que el
legitimario se encuentre en situacién legal de pedir alimentos, y que lo asig-
nado en la herencia no baste para cubrir su necesidad. para que surja su
derecho a recl'marlos de los herederos. Cfr. M. GARCfA ATANCE, Libertad de
testar y legitimas en Aragdn, en ADA, XIII (1965-1966-1967), pdg. 445.

Si bien es cierto que estas normas responden a una organizacién que ins-
titucionalmente reclama el deber de mantener a los miembros; més que de
obligaciones psctadas, entrafia, dice Herndndez Canut, el reconocimiento
legal de unos derechos y exigencias que tienen los miembros de esta comu-
nidad familiar organizada en torno a la explotacién tinica de la casa. Cfr, J.
HERNANDEZ CANUT y ESCRIVA, La deuda de alimentos en el Derecho especial
de Cataluria, pdg. 103,
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4, Modos de garantia.

Esa determinabilidad de la prestacién viene a ser un tanteo hacia
la garantfa real. Dice Cicu, no sin fundamento, que la deuda de ali-
mentos no es un débito que grave sobre el patrimonio (161); no
grava, cabria decir con gravamen real; mds atn, tiende a evitar un
gravamen excesivo; pero eso no significa que la funcién que pretende
tal determinabilidad sea diversa. Los médulos que se emplean para
dicha determinabilidad persiguen una finalidad andloga a la que se
pretende con la hipoteca de méximo para garantizar deudas indeter-
minadas hasta un tope de responsabilidad que se sefiale; asi se
gradda en proporcién con la cuantia de la herencia, articulo 879, la
fortuna del que hubiere de satisfacerlos, articulo 147, etc. Esa garan-
tia es, incluso, mds eficaz, porque s6lo decae con la pérdida del patri-
monio o su clara insuficiencia. Pero la deuda no gravita como carga
real ni sobre el patrimonio ni sobre elementos concretos, por mds
que entrafie una afeccién significada en unos médulos a partir de un
minimo y hasta un médximo (162). La fijacién de una responsabilidad
maxima, responde a la necesidad de determinar e! monto de la
obligacién.

Para ilustrar este punto de vista procede hacer una referencia,
siquiera sea breve,.a las diversas medidas de asegurar la efectividad
del crédito por alimentos, aun cuando no sean todas ellas auténticas
medidas de garantia; distinguiendo entre las medidas legales y los
posibles modos convencionales de asegurar el cumplimiento de la
prestacidn.

a) Medidas legales.

Una funcién tipica de garantfa, en sentido muy general, cumplen
las preferencias legales de los créditos por alimentos, que giran en
torno a la indeterminabilidad en el patrimonio del acreedor por esa
afectacién.

El articulo 1.924 concede preferencia a los créditos devengados
por pensiones alimenticias, a no ser que se funden en un titulo de
mera liberalidad.

(161) Cfr. A. Cicu, ob. cit,, pdg. 171.

(162) La determinabilidad de la prestacién alimenticia se extrae de datos
extrafios a la relacién obligatoria, mediante unos criterios de determinabilidad,
Estos criterios de determinabilidad estdn establecidos en la ley, rentas de
patrimonio afectado, importe de la herencia, bienes donados, etc.,, o mencio-
nados en el titulo constitutivo. Podemos sefialar dentro de estos criterios de
determinabilidad la referencia a un patrimonio o elemento patrimonial, a un
valor estabilizador, a las bases establecidas por las partes de mutuo acuerdo;
cabe incluso dejar la determinacién a eleccién de una parte, articulo 149, El
articulo 964 impone una carga alimenticia a los bienes hereditarios en bene-
ficio de la viuda gestante., Su anomalfa, dice Alonso Pérez, reside sobre
todo en que no presuponen un estado de indigencia. La medida de lo que se
entregue por alimentos no puede exceder de la participacién del p6stumo en la
cuota sucesoria. Cfr. M. ALonso PEREz, ob, cit., pdg. 415.
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«En el supuesto de hecho de la norma examinada, entiende Diez
Picazo, se encuentra la circunstancia de que el deudor comin sea
también deudor de una pensién de alimentos que no se funde en un
titulo de liberalidad. La norma engloba, por consiguiente la obligacién
legal de alimentos entre parientes y el derecho a la prestacién de
una pensién alimenticia fundado en un titulo oneroso. Literalmente,
el precepto se refiere a las pensiones alimenticias devengadas durante
«un juicio de concurso», aungue parece que debe ser aplicable también
a la circunstancia singular de un acreedor con derecho a alimentos
con un acreedor ordinario (163).

En este mismo articulo otorga preferencia a otros créditos de-
vengados en concepto de gastos de alimentos sin constituir pensiones.
Asi las anticipaciones hechas al deudor, para s{ y su familia consti-
tuida bajo su autoridad, en comestibles, vestido o calzado, e incluso,
los gastos de dltima enfermedad en el Gltimo afio. La causa del crédito
justifica la preferencia, y se extiende, como afirma Diez Picazo, a
los créditos por suministros de bienes de consumo destinados a bienes
vitales: suministro de gas, farmacia, etc.

Junto a estas preferencias legales figura la inembargabilidad
de las pensiones por alimentos, sin otros limites que los sefialados
en la L. E. C, El crédito alimenticio no es susceptible de embargo ni
retencién en mds de lo que autoriza el articulo 1.449 L. E. C.

El problema de las garantias de la prestacidén de alimentos debida
por la ley a los hijos ilegitimos ha sido, a lo largo del tiempo, uno de
los méas debatidos; quizd por esa tendencia del Cddigo civil a la
proteccién a la familia legitima con desdoro de la ilegitima, tendencia
que, en este punto concreto es regresiva respecto al Derecho his-
térico.

La insuficiencia de las medidas de garantfa de la prestacién de
alimentos a los hijos ilegitimos en vida de los padres se denota tanto
por la dificultad de graduar lo que constituye el eminimo indispen-
sable» (164), como por no acogerse a la solidaridad que en vida de los
padres reforzaria la base de garantia (165).

(163) Cfr. L. Dfez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial;
Introduccién. Teoria del contrato, Las relaciones obligatorias, 1 (Madrid,
1970), pdg. 764.

(164) La manera de conciliar la prohibicién restablecida por Justiniano
en el capitulo 15 de la Novela 89, que prohibfa a los padres dar alimentos a
los hijos ilegftimos que hayan sido procreados de cépula prohibida por las
leyes, con el criterio canénico introducido por Clemente III, ha servido a la
doctrina para distinguir dos tipos de alimentos, unos mecesarios y otros
convenientes. Los primeros, dice Llamas y Molina, son aquellos sin los cuales
no se puede conservar la vida y éstos se deben por derecho natural propio y
riguroso, y los segundos, convenientes, son los que se deben dar con respecto
a las circunstancias del padre y del hijo, y en este concepto se llaman civiles
por traer su origen de la ley humana y positiva. Supuesta esta diferencia o
diversidad de alimentos, es fdcil conciliar la disposicién de Justiniano con lo
que establece el derecho natural, diciendo que la Novela prohibié los alimen-
tos sefialados por el Derecho civil, pero de ningin modo privar a los hijos
de los alimentos necesarios e indispensables para la vida. Cfr. S, LLAMAS ¥
MoLINA, Comentario critico, juridico, literal a las ochenta y tres leyes de

G
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Pero ademas, esa deficiente ordenacién se demuestra en lo dis-
puesto en el articulo 845 del Cédigo civil. Hay en esta disposicion,
dicen Pérez Gonzélez y Castdn, una tendencia plausible y que parece
coincidente con la que refleja el Derecho alemdn al considerar trans-
misible a los herederos del padre, como obligacién de la herencia, la
prestacién de alimentos; mas la finalidad practica del sistema espafiol
y su aparente analogfa con el germénico resultan frustradas en parte
por la falta de normas complementarias que garanticen el derecho del
hijo y fijen su verdadera naturaleza. No hay, dicen, disposicién expre-
sa en la que se reconozca que los bienes de la herencia quedan afec-
tados para responder del pago de la pensién y, al no haberla, hay que
entender que el Cédigo patrio no ha concedido al derecho alimenticio
del hijo legitimo més garantfa que la responsabilidad personal del
heredero (166). '

Sin embargo, a mi juicio con mayor fundamento, Martinez Radio,
entiende que tendrd la garantfa que establece el Cédigo civil en los

Toro (1875), pdg. 186. Esta distincién se recoge en la doctrina hasta la pu-
blicacién del Cédigo civil; sobre la distincién vid. F. GARcfA GOYENA, Con-
cordancias, motivos y comentarios, pag. 82. .

(165) Para la paternidad del uno, dice Gliick, existen tantos indicios
como para la parternidad «lel otro, y ninguno puede invocar en su propia jus-
tificacién el que aquella se haya concedido al otro. «Hoy se estd de acuerdo
en este punto, se trata de una obligatio in solidumy, Cfr. F. GLUcK, Comen-
tario alle pandette, pag. 252,

Que en estos casos la deuda alimenticia debiera ser solidaria, como mds
conveniente a la naturaleza de la obligacién de alimentos en la filiacién extra
matrimonial, es también un criterio al que propende la doctrina; ademds de
borrar la diferencia respecto de los alimentos civiles, suprimir la opcién entre
satisfacer los alimentos en su propia casa o en otra forma, que debiera ser
excepcional. La base para esa extensién de la garantfa, se adecida al cardcter
de una relacién basada en el dafio y, por consiguiente, en la reparacién de
un acto culpable que se imputa, en principio, al padre y a la madre conjun-
tamente. Cir. TRENVILLA PaNIZA, Derecho de los hijos ilegitimos, en RGL],
112 (1908), pdg. 477.

De aqui que modernamente se tienda, en los casos en que la filiacién no
esté regularmente establecida, a conceder acciones de alimentos al hijo con-
tra sus padres, sin que la accién tenga por efectos proclamar la existencia
de un lazo de filiacién cuyo establecimiento no serfa posible, De este modo se
aumenta el nimero de acreedores de alimentos frente al arcaico e injusto
criterio de los llamados cauxilios», basado en umna discriminacién que se
nutre de disposiciones «odiosas» y no son susceptibles de generalizacién, Vid,
sobre este extremo, P. KAYSER, L’obbligation alimentaire en droit francais,
en Rivista del Diritto matrimoniale, IV (1961), pig. 184. En torno a la separa-
cién de la accién de alimentos respecto de las acciones de estado en Alemania,
vid. P. GRAULICH, Le statut juridique de Uenfant naturel, cit., pig. 78.

En el dmbito legislativo, 1a ley belga de 10 de febrero de 1958, artfculo
340, b y 342, a, introduce una accién de alimentos no declarativa de la filia-
cién, extensiva a los hijos adulterinos e incestuosos. Con la ley francesa de 15
de julio de 1955, articulo 342, 2, se introducfa una accién. contraria a las
tradiciones del Derecho francés, que tiende a proclamar la existencia de un
lazo de filiacién, cuyo establecimiento estaria prohibido, pero cuyos efectos
se limitan al crédito de alimentos. Indirectamente es también una nueva
facilidad dada al hijo ilegitimo para probar judicialmente su filiacién.

(166) Anotaciones a Kipp y Wolff, Vm 2.°, pig. 214.
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articulos 1.082 y 1.089, ademds de las que suponen los articulos 145
y 1.084 (167).

Una medida de garantia respecto de los alimentos a los herederos
es la fijacién de la renta liquida de los bienes atribuibles. Los alimen-
tos que han de otorgarse a los herederos no se dan el mismo dia en
que acaece el fallecimiento del causante de la herencia, pero se le
deben dar desde ese dia y tan pronto como justifique la cantidad que
le puede corresponder «como renta liquida de los bienes a que tenga
derechop, Sentencias de 24 de diciembre de 1888, 26 de marzo de 1888,
6 de febrero de 1890 (168); pero a la vez que una medida de garantia
es un criterio de determinabilidad.

En relacién con el pago de legados si los bienes de la herencia
no alcanzaren para cubrir todos, el articulo 887 sefiala, como diferen-
tes, los de alimentos y los de educacién, pero ambos gozan de pre-
ferencia.

El sistema de preferencia de los créditos por alimentos no satisfe-
chos resulta en el Cédigo civil, por més que con una regulacién frag-
mentaria, uno de los criterios legales basicos de garantia (169). Entre
estos supuestos figura la preferencia de los créditos por alimentos no
satisfechos frente a los acreedores personales del tutor, Sentencia de
15 de junio de 1948 (170). La obligacién del tutor, como la de los
padres que ejercen la patria potestad, constituye un titulo de mejor
derecho de los hijos a ser atendidos con el importe de los bienes
afectos al cumplimiento de ese deber, sobre el de cualquier otro acree-
dor ordinario. A esta cuestién se refiere la Sentencia de 27 de julio
de 1892; se trataba de un crédito que ostentaba contra una madre
con patria potestad el Banco de Espaiia, en cuya virtud se embargaron
las rentas de diferentes fincas que la deudora usufructuaba como
madre de los menores. Interpuesta demanda de tercerfa de dominio
y de mejor derecho con relacién a las rentas embargadas por el de-
fensor judicial de los menores (que era hermano suyo mayor de edad),
el Supremo confirma la sentencia declarando preferente el derecho
de los demandantes a percibir alimentos con cargo a los productos
de sus bienes, usufructuados por su madre, en concurrencia con el
Banco de Espafia, acreedor personal de la misma. En este mismo sen-
tido resolvié un caso sobre tercerfa de mejor derecho la Sentencia de
27 de septiembre de 1893.

Como medida de garantia ha incluirse también lo previsto en el

(167) Cfr. DE LA ESPERANZA MARTINEZ RADIO, Notas acerca de la filiacion
ilegitima no natural, en RDP (1957), pdg. 390.

(168) Cfr. J. GARcfa FERNANDEZ, El derecho de alimentos, en RGL], 118
(1911), pdg. 310.

(169) Aunque en estos casos el privilegio sea una simple facultad del
acreedor para reclamar el cobro preferente frente a otros acreedores y no
constituye derecho real, pone de relieve que el crédito de alimentos tiene,
desde el punto de vista de la prestacién, una defensa especial. Acerca de si
los privilegios constituyen o no derechos reales, vid. L. Dfgz-Picazo, Fun-
damentos del Derecho civil patrimonial, pig. 753.

(170) Vid. Comentarios a esta sentencia, BONET, RDP, 32 (1948), péi-
gina 927.
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articulo 22 de la Ley de seguridad social. Las pensiones otorgadas no
son objeto de cesidén total o parcial, embargo, retencién o descuento,
con una excepcién «en orden al que tiene la obligacién de alimentos».
Se trata de una garantia indirecta que alcanza el pago de alimentos
hecho por un tercero sin estar obligado (171).

b) Modos convencionales.

Si ahora nos referimos a los modos convencionales de asegurar el
cumplimiento de la prestacién, cabe sefialar unas medidas de garan-
tia directa y otros modos de asegurar, no el cumplimiento de una
deuda alimenticia, pero si la continuidad del mantenimiento.

No pretendemos aqui hacer un estudio exhaustivo de estas posi-
bles medidas, lo que excederia con creces los limites y extensién de
este trabajo. Basta con sefialar algunas que se denotan como mds pro-
blemdticas y otras que se emplean con mayor difusién en la préctica.

a) Medidas directas.

Especial atencién merecen la hipoteca como medida de garantia
real ;Cabe sujetar con hipoteca bienes en garantia de deudas de
deudas alimenticias?

En principio toda clase de obligaciones son susceptibles de garan-
tia hipotecaria, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.861 del Co-
digo civil y 105 de la Ley hipotecaria, y, por consiguiente, no habri
reparo en dar una respuesta afirmativa.

Ahora bien, la cuestién se complica de hacer un examen atento de
las diversas modalidades que puede revestir la relacién juridica en
sede de alimentos asi como los tipos de hipoteca aptos para su ga-
rantfa,

La regla general a que responden estos preceptos no es tan extensa
como de su propio tenor parece deducirse. De aqui que tenga excep-
ciones con especial aplicacién al supuesto que nos ocupa. Cabe sefia-
lar, entre estas:

1. Quedan excluidas de las reglas las obligaciones derivadas del es-
tado civil, que son inestimables. El estado civil tiene cardcter
personal y sus facultades estdn sustraidas al poder de disposi-
cién individual, inaptas para ser adquiridas mediante cesién o
venta (172).

(171) Vid. ademds articulo 4.° del Reglamento de prestaciones de la Se-
guridad Social, Orden de 28 de diciembre de 1966. En torno a los Derechos
laborales en la familia laboral, vid. Sentencias de 20 de noviembre de 1968,
23 de enero de 1969, 25 de septiembre de 1969, Sala de lo Social. Vid. sobre
!a cuestién, M. ALoNso OLEA, Instituciones de seguridad social (Madrid.
1970), pdg. 227. El aspecto asistencial en el vigente derecho de seguridad
social aleja una conexién excesiva con el aspecto familiar. Cfr. J. M. ALMANSA
PASTOR, La proteccion por muerte en la seguridad social espgriola, en Revista
Iberoamericana de seguridad social, I (1969), pdgs. 314 y ss.

(172) Cfr. F. DE CaAsTRO, Derecho civil de Esparia, 11, pig. 88.
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2. Resultan también fuera de la regla general aquellas otras obliga-
ciones que no pueden resolverse en una suma de dinero. El cardc-
ter patrimonialista de la relacién hipotecaria es preponderante
hasta tal punto que se ha podido decir que ésta «vincula una
suma de dinero» (173).

En consecuencia parece que quedan comprendidas en estas excep-
ciones gran parte de las deudas alimenticias ex lege, tan directamente
influidas por el status familiar y aquellas otras convencionales, con
prestaciones in natura que se reconducen a un facere de indole per-
sonal, por lo que carecen de corporeidad e independencia.

Ahora bien, por lo que se refiere a las deudas alimenticias ex lege
ni todas, como se ha visto ya, se basan en un estado familiar, v. g., las
correspondientes a los hijos ilegitimos, ni pueden tampoco aplicarse
con excesiva rigidez los criterios por los que aquellas se rigen cuando
la familia se ha «dislocado» y es urgente dotar de las suficientes ga-
rantias un estatuto «ad hoc» para evitar mayores perjuicios (174).

Por otra parte, la prestaciéon de alimentos, incluso las derivadas
«eX lege», tienen una clara vertiente patrimonial. Aun en su forma
mds simple, prestaciones in natura, se reconducen a unos gastos, unas
pensiones, etc.: el facere se impregna de contenidos tipicos de dare,
por mds que, debido a su cariz personalista, no son, en principio, ce-
dibles ni negociables.

Las deudas alimenticias convencionales propiamente dichas, cuan-
do adoptan modalidades de dare no constituyen obligaciones dinera-
rias sino de valor; en estas, el dinero no se busca, indica Dfez-Picazo,
en funcién de cambio ni de equivalente sino como unidad de valor;
viene determinado en funcién de un poder adquisitivo; opera en
funcién de equivalente de un bien de naturaleza distinta, que es re-
ducido a dinero (175).

(173) Cfr. J. W. HEDEMANN, Derechos reales, traduccién espafiola de J. L.
Diez Pastor y M. Gonzédlez Enriquez (Madrid, 1955), pdg. 398.

(174) A la hipoteca sobre ciertos inmuebles en garantia de un compro-
miso de prestar a su mujer alimentos en cierta cuantia, se refiere la Sentencia
de 19 de noviembre de 1932, El Tribunal Supremo declaré la nulidad del
convenio y, en consecuencia, de la hipoteca. Comentando esta sentencia dice,
con fundadas razones, De la Cdmara, que «la mujer se pasé de raya a la hora
de exigir garantfas», y entiende que la viabilidad de esta hipoteca era «mds
gue dudosa». Cfr. M. DE LA CAMARA, La separacion de hecho y la sociedad
de gananciales, pidg. 98, nota 133, Se trataba de una hipoteca, inscrita en el
Registro, sobre 5 casas, en garantfa del pago de una pensién alimenticia de
500 pesetas mensuales, pagaderas mediante el cobro de las rentas de esas
casas, que eran bienes gananciales, La Resolucién de 25 de mayo de 1917
considera no inscribible la garantfa constitufda por un marido separado de
hecho: hivoteca voluntaria en pago de una pensién vitalicia. Singular interés
ofrece la Res. de 17 de marzo de 1966 relativa a la constitucién de hipoteca
legal en garantia de pensién alimenticia, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 73. 6.° del Cédigo civil. sobre los derechos que ostente un fideicomi-
sario condicional en la legislacién catalana, que plantea el problema de la
indeterminacién en la subsistencia —sobrevivencia— y en la extensién cuan-
titativa en relacién con el articulo 54. R. H. y, en el caso concreto, la falta
de inscripcién previa.

(175) Vid. L. DiEz-PicAazo, ob. cit., pdgs. 453 y 457.
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Veamos ahora las modalidades de obligaciones de alimentos que
pueden ser garantizables con hipoteca.

Cuando se sefiala una pensién alimenticia, fija y determinada, el
tipo de hipoteca adecuada es la de renta. Pero, como se ha visto, no
son cabalmente deudas alimenticias aquellas que se limiten a sefialar
una pensién invariable, como ocurre en la renta vitalicia cuya forma
de aseguramiento es la constitucién en favor del pensionista de la
hipoteca en garantia de rentas o prestaciones periédicas (176), articulo
157 de la Ley hipotecaria, 248 R. H. y 1.805 Cédigo civil.

La tradicional dicotomia, hipoteca de renta o hipoteca de capital,
no sirve para encuadrar estos supuestos sin forzarlos. Sin duda por
ese intento clasificatorio, la Sentencia de 6 de octubre de 1896 esta-
blecia una razén de analogia, de dudosa consistencia, entre las pen-
siones alimenticias aseguradas con hipoteca y los intereses pactados
de un capital.

Mayor interés ofrece el amplio marco de la hipoteca de seguridad
que incluye la de mdximo y, en general, las de fianza.

La hipoteca de maximo se constituye, como es sabido, por una
cantidad méxima en garantia de créditos indeterminados en su exis
tencia o cuantfa (177).

Las caracteristicas bésicas de la hipoteca de miximo permiten su
acomodo a este tipo de obligaciones y ofrecen ventajas indudables,
dado que ese madximo no es un limite del crédito sino de responsabi-
lidad hipotecaria.

Por otra parte, el carecer de una regulacién global su régimen tie-
ne la flexibilidad suficiente para incluir cliusulas que se adecuen a
las vicisitudes del crédito, y, sobre todo, no quebranta el desenvol-
vimiento de la deuda alimenticia que permanece acompasada al &m-
bito extra hipotecario. El crédito, dice Roca Sastre, vive fuera de la
relacién hipotecaria, en el Derecho civil (178). Debido a la estrecha
accesoriedad o subordinacién a las contingencias del crédito son poco
aptas para la cesidén, lo que concuerda con el tinte personal de que
se rodean estas obligaciones.

Esa flexibilidad de su regulacién permite también que las partes
pacten a priori un procedimiento de concrecién; combinar la variabi-
lidad del titulo constitutivo con formas preestablecidas de concrecién
del débito. Por otro lado, queda indicado el caricter alimenticio de
la deuda y, sus notas fundamentales, relacién de deuda continuada,
no quedan comprometidas.

En la hipoteca de maximo las modificaciones que experimente el
crédito se mueven dentro de un dmbito propio; la cesién de los cré-
ditos asegurados es independiente de la garantfa hipotecaria y se
realiza al amparo del Derecho comidn (Res. de 21 de marzo de 1917).
A sensu contrario se desprende que la incesibilidad de los créditos

(176) Cfr. A. GULLON BALLESTEROS, Curso de Derecho civil, pig. 369.
(177) Cfr. R. M. Roca SASTRE, Derecho hipotecario, IV, 2.°, pigs 706

y ss.
(178) Cfr. R. M. Roca SASTRE, ob, cit., pdg. 713.
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puede no ser obstdculo, por ser independiente, a la constitucién de
hipoteca. No obstante, como garantfa real, asegura también indirec-
tamente en estos casos el cumplimiento especifico de estas presta-
ciones (179).

Las deudas alimenticias ex lege s6lo serdn hipotecables de convenir
una cldsula de estimacién. Pero cabe dudar de que, en este caso, la
deuda alimenticia no resulte sustituida por otra convencional. Puede
pensarse en la posibilidad de que, al solicitar judicialmente alimentos
legales, el beneficiario reclame junto al establecimiento de la deuda
alimenticia una garantia real; de obtener sentencia favorable, dificil-
mente en los provisionales, podria el juez promover, de no llegar las
partes a un acuerdo o estar el demandado en rebeldia, en trdmite de
ejecucién de sentencia, el otorgamiento de escritura, artfculo 787
L. E. C. (180).

En orden al legado de alimentos en forma de pensién o prestacio-
nes periddicas, ademés de la hipoteca de renta, puede emplearse el
procedimiento del articulo 90 en relacién con los articulos 88 y 89 de
la Ley Hipotecaria; pedir que la anotacién preventiva que se hubiere
tomado de su derecho se convierta en inscripcién de hipoteca (181).
Pero, como hace notar Roca Sastre, tiene mas ventajas adoptar cla-
ramente la garantia de la hipoteca de renta que la que, en forma con-
fusa, constituye al articulo 90 (182).

Con relacién a los bienes muebles, la forma de seguridad mds
adecuada puede ser el depésito de valores, sujeta a menos complica-
ciones y riesgos de nulidad.

Al lado de estas medidas de garantfa figuran otras medidas de se-
guridad tipicamente procesales, recogidas en el Cédigo civil y en la
ley de enjuiciamiento civil. Entre otras, sefiala Herce la asignacién
interina de alimentos, sin procedimiento alguno y como medida de
aseguramiento, en ciertos supuestos: en el juicio de testamentarfa,
articulo 1.110 debe asignarlos para cubrir necesidades perentorias;
en el juicio de concurso, articulo 1.916, etc. Dentro del Cédigo civil,
el articulo 68 establece también determinadas medidas de seguridad,

(179) En esta finalidad indirecta, tipica funcién de la fase de seguridad
en Ja hipoteca, se apoya la Resolucién de 19 de mayo de 1900 para declarar
que los padres, atin sin contraer segundo matrimonio, pueden constituir hipo-
teca voluntaria en garantia de los intereses de los hijos.

(180) Entre las medidas que en casos de separacién conyugal se arbitran
en Derecho italiano, figura la de que en conciliacién puede el Presidente del
Tribunal, de oficio, en una ordenanza, proveer aquellas medidas temporales
y urgentes en interés de los cényuges y de los hijos, entre ellas, las per-
tinentes por razén de alimentos, articulos 189 y 708 del Cédigo procesal
civil. Tal ordenanza constituye titulo ejecutivo, pero no especffica si puede
tener como consecuencia una hipoteca judicial. Ante este silencio, Torrente
indica que el legislador deberfa colmar tal laguna. Cfr. A. TORRENTE, L’obbli-
gazione alimentare e le sue sanzioni civili, pdg. 205.

(181) Cfr. J. Puic BrutaU, Fundamentos de Derecho civil, V, II, pa-
gina 398.

(182) Acerca de la utilidad prdctica de la hipoteca testamentaria, vid. R.
M. ROCA SASTRE, Derecho hipotecario, IV, I, pdg. 619. Sobre la hipoteca en
garantfa de legado de pensién vitalicia, vid. RDN, VII, X (1955), pdg. 660.
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cuando se haya admitido la demanda de divorcio o de nulidad de
matrimonio (183).

¢) Otros modos convencionales de asegurar el mantenimiento.

El aseguramiento de deudas alimenticias convencionales da lugar
en la practica a situaciones de dificil calificacién que ponen de relieve
la necesidad, de jure condendo de preveer un eficaz sistema de garan-
tias que no roce tan de cerca como el actual con prohibiciones legales.
En esta eleccién de modos convencionales eficaces para asegurar el
mantenimiento se recurre con frecuencia a férmulas que se basan en
el empleo, con vistas al logro del resultado, la salvaguarda de tipicas
funciones de mantenimiento, de moldes de derechos reales, particu-
larmente el usufructo (184).

Tiene, en este sentido especial interés la discutida Sentencia de 7
de junio de 1960. Un padre hace donacién de bienes a un hijo del
primer matrimonio, con intervencién de la segunda esposa y con
reserva de usufructo a favor de los mismos cényuges y del que de
ellos sobreviva hasta su fallecimiento. Se pretendié la nulidad de la
donacién en base a que se habia infringido el articulo 1.334 del Cédigo
civil; el Supremo declard, respecto de la reserva de usufructo hasta
la muerte de los dos cdnyuges que al ocurrir consolidaria el pleno
dominio en favor del donatario, que dichas reservas no se hicieron
por partes determinadas entre ellos, sino en comin, para satisfacer
las necesidades del matrimonio, y s6lo cuando ocurra el fallecimiento
de uno de ellos, es cuando se produce el disfrute de todo por el so-
breviviente; es entonces cuando podria admitirse la existencia de la
donacidn, pero no durante el matrimonio, sino disuelto éste. Inde-
pendientemente de lo expuesto, sigue razonando el Supremo, aunque
existiera esa donacién, durante el matrimonio no cabe olvidar que
los donatarios serfan dos y que la inhabilidad para serlo de uno sélo
de ellos no puede determinar la nulidad total de la donacién, cuando,
como aqui ocurre, lo donado son cosas distintas: a uno de la nuda
propiedad y al otro el usufructo; nulidad que, al producirse, llevaria
consigo la consolidacién del pleno dominio, la liberacién del grava-
men, en perjuicio de la misma recurrente.

Por mi parte entiendo que la reserva de usufructo en comin para
satisfacer las necesidades del matrimonio y su disfrute por el sobre-

(183) Cfr. V. HeRrcE, Cuestiones procesales en materia de alimentos, pé-
ginas 225 y 235.

(184) Supuesto frecuente en el dmbito familiar es la transmisién gratuita
de bienes en favor de hijos, con reserva del usufructo en favor de los cén-
yuges para asegurar una decorosa sobrevivencia de los mismos. Entrafia, dice
Casastis Homet, una aparente liberalidad inter vivos entre los esposos, que
roza la prohibicién del articulo 1.334, pero en vida no hay enriquecimiento
patrimonial, Cfr. E. Casasts HOMET, Actos dispositivos con reserva de usu-
fructo que favorece al conyuge del disponente, en RDN, 51 (1966), pig. 186.

Vid, también E. MENENDEZ VALDES, La transmision de bienes con reserva
de usufructo a favor del transmitente y de su cdonyuge, en RDN, 64 (1969),
pag. 394.



Pactos en materia de alimentos 399

viviente, cumple una funcién, en vida de los otorgantes, andloga a
las deudas alimenticias en su sentido amplio de mantenimiento, a la
que se afade el deseo de asegurar su continuidad post mortem.

De este modo la obligacién de suministrar alimentos, que ordina-
riamente no constituye carga o gravamen a que estén afectos los
bienes del que deba darlos y no se transmite con la muerte del obli-
gado (S. de 6 de julio de 1895), queda robustecida, tanto al asegurar
el mantenimiento como la continuidad al fallecer uno de los cényuges.

A la misma finalidad tienden otros medios indirectos que pueden
emplearse también para dotar de bienes privativos al cényuge que so-
breviva, o medidas de previsiéon obtenidas con el concurso de ambos.

Asi ocurre con el seguro de vida y con la renta vitalicia en que,
como advierte Puig Brutau, ha de tenerse en cuenta, por encima de
cualquier otra consideracidn, la finalidad que se persigue al contra-
tarlos (185).

Generalmente serdn contratos celebrados para asegurar la posi-
cién econémica del cényuge supéstite una vez disuelto el matrimonio.
Se trata de una finalidad claramente previsora de una subsistencia
decorosa. As{ entendido resulta mds comprensivo el iter del razonar
que sigue la Sentencia de 22 de diciembre de 1944 que declara —atn
cuando queda al margen del pleito por indiscutido— que el capital
asegurado corresponde integramente al cényuge supérstite por la con:
sideracién de que el derecho del beneficiario trae causa directa del
asegurador y no del asegurado, segiin resulta de los términos en que
estd concebido el articulo 428 del Cédigo de comercio. Esa sentencia
resuelve, en sentido afirmativo, la cuestién acerca de si deben reem-
bolsarse a la sociedad de gananciales las primas pagadas con fondos
consorciales; la justificacién de esa postura se basa en tratarse de
una detraccién de fondos comunes «en beneficio propio» que ha de
compensarse al disolverse y liquidarse la sociedad (186).

Lacruz Berdejo, advierte que dicha sentencia resuelve la cuestién
en términos demasiado absolutos. Considera posible, a mi juicio con
acierto, que tal seguro consista, en algiin caso, en un gasto de sosteni-
miento de la familia (art. 1,408, nidm. 5), una de las normales aten-
ciones familiares «cuyo coste en relacién con la posicién de la familia
debe quedar definitivamente atribuido el fondo comin», Esto es,
dice, algo debido naturalmente al cényuge necesitado: «un acto de
previsién que no supone una simple liberalidads.

Parece natural que si dicha previsién se hace con la finalidad de
arbitrar en vida un procedimiento que asegure la continuidad de su
percepcién por el supérstite al fallecimiento de uno de ellos, aunque

(185) Cifr. ]J. Puic Brutau, ob. cit., pig. 660.

(186) La referida sentencia se mueve, sin duda, dentro de una cautelosa
ponderacién de posibles obstdculos legales; especialmente, (la rigidez de las
normas sobre gananciales», la contratacién entre cényuges ¥y los posibles abu-
sos en la facultad de disposicién de los gananciales. Y, sobre todo, el temor
reverencial a los pactos sucesorios de institucién reciproca, que, de manera
indirecta, pudiesen introducirse defraudando la ley.
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las primas salgan de los bienes comunes, al ser en beneficio de los
dos cényuges, nada tenga que reembolsar el sobreviviente (187).

La misma finalidad permite que la renta vitalicia, al disolverse la
sociedad de gananciales, se convierta en bien privativo del cényuge
beneficiario, normalmente el supérstite. La finalidad de la renta es
asegurar al sobreviviente una posicién econdmica adecuada, lo que
s6lo puede lograrse plenamente si el derecho a la renta queda separa-
do del patrimonio ganancial. Seria contrario, dice Puig Brutau, a su
finalidad que tal derecho pudiera adjudicarse a los herederos del
premuerto y que el codnyuge sobreviviente tuviese que compartir con
éstos las sucesivas rentas o pensiones. Si la renta ha sido constituida
por ambos cényuges a favor del que sobreviva, cada uno, dice Lacruz,
habréa cedido una parte de los bienes comunes a cambio de la expecta-
tiva de resultar favorecido en el caso de supervivencia. El negocio ha
sido hecho por la comunidad a fondo perdido, porque representa la
adquisicién de una seguridad para ambos esposos y no un beneficio
particular para cada uno de ellos (188).

(En todos estos supuestos la nota comun, la finalidad pretendida,
no estd clamando también por una cierta homogeneidad de tratamien-
to? En todo caso, se pone de manifiesto que el entremado legal no
resulta acompasado a esta composicién de intereses que se apoyan,
sin duda, en una justa previsién de asegurar el mantenimiento, un
mismo tenor de vida, en lo que roza con la funcién familiar, por una
via de contratacién que rebasa los planteamientos legales inspirados
en una nocién estdtica del patrimonio y en la idea de simple asisten-
cia familiar.

En iltimo término, esos modos de aseguramiento establecidos en
vida y elegidos para lograr su continuidad, al fallecer uno de los cén-
yuges, por el que supérstite, lindan con fronteras legales cuya exten-
sién de modo absoluto a estos supuestos serfa perturbadora. La ina-
decuada regulacién de los alimentos convencionales hace que hayan
de elegirse modos de asegurar el cumplimiento y formas diversas de
prestaciones para su recepcién en cauces de suyo admitidos pero que
operan fuera de esa finalidad. De ahf la dificultad que suscita su ca-
lificacién en la practica, al situarse en un ambito distinto pero equiva-
lente al que, como las donaciones entre cényuges y los pactos suceso-
rios, no gozan del favor de la ley. El favor de que gozan los alimentos
en todo su decurso histérico puede aligerar todavia el rigido frontis
del complejo legislativo vigente. Pero, para eso, es preciso no desfigu-
rar la verdadera fisonomfa de los alimentos, adulterando su propia
sustancia, a efectos de que puedan discurrir por vericuetos legales
que ofrecen cierta hostilidad.

(187) Cifr. J. L. Lacruz BERDEJ0 y M. ALBADALEjo, Derecho de Familia,
El matrimonio y su economfa (Barcelona, 1963), pdgs. 509 y 510.

(188) Cir. PuiG BRUTAU, ob. cit., pdg. 660; J. L. LACRUZ BERDEJO y M.
ALBADALEJO, ob. cit., p4g. 512.
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V. LIMITACION DE LA AUTONOMIA EN MATERIA DE
ALIMENTOS

La autonomia de la voluntad queda enmarcada, en sede de alimen-
tos, dentro de un cuadro legal, se desenvuelve al impulso de unos
principios de moral y de orden publico y encuentra, cuando se inserta
mediante un trueque de prestaciones y contraprestaciones, en el seno
de una institucién, los mismos limites que configuran a esta.

1. Limites legales.

La delimitacién legal més importante, aquella que contiene el
supuesto general de deudas alimenticias, ha sido ya expuesta.

También han sido realizadas ciertas limitaciones operantes en la
misma base en que se asienta la prestacién, como la eficacia del pacto
de alimentos caso de separacién convencional de los cényuges, A
este extremo ya se hizo una referencia concreta en torno a la licitud
de un tipo de pactos con afeccién de bienes gananciales. Se trata ahora
de mostrar la dificultad de su establecimiento referida a la cuestién
previa de que depende, el convenio mismo de separacién (189).

La necesidad de arbitrar una previsién por via convencional de
alimentos se devela como mds exigente en supuestos de separacién
de hecho, cuando las medidas legales resultan inoperantes por tratarse
de situaciones que no gozan del amparo de la ley; la comunidad de
vida queda quebrantada y el complejo normativo dispuesto para los
casos de vida en comiin no interviene sino como barrera o cortapisa
de la autonomfa (190).

Caso de separacién de hecho falta un régimen juridico que ha de
traducirse en la imposibilidad de jure de demandar los alimentos fuera
del domicilio conyugal; como advierte Puig Brutau, la obligacién di-
manante de los articulos 142, 143 y 144, parece que ha de estar en
todo caso subordinada a la obligacién primordial de vivir juntos y
socorrerse mutuamente, (art. 56), 1a cual, por su propia naturaleza y
contenido, comprende y abarca la nocién de deuda por alimentos. Ese
ha sido también el criterio jurisprudencial, desde la Sentencia de 3 de
noviembre de 1905, 17 de noviembre de 1916 y 11 de abril
de 1946 (191).

(189) La Resolucién de 27 de marzo de 1954, refiriéndose a la analogia
con los cdnones 1.129 y 1.130 del Codex Juris Canonice, declara que no
hay porqué acudir a normas supletorias dictadas para supuestos de naturaleza
diversa, pero, aun asf, esos cdnones dejan subsistente el vinculo y la se-
paracién carece de efectos externos mientras no intervienen los Tribunales
ordinarios.

(190) Cfr. J. Faus, La separacion de hecho en el matrimonio, en A. A.
M. N,, 11 (1946), pdg. 358.

(191) Conviene distinguir la obligacién de vivir juntos y socorrerse
mutuamente, que son deberes de estado, y que implican la igualitaria contri-
bucién de los esposos a las cargas del matrimonio y que se ejecuta en prin-
cipio de una manera espontdnea por el juego del régimen matrimonial, la
deuda alimenticia, que surge en los casos excepcionales en que cesa la vida
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Pero examinado el problema en conjunto se ha ido llegando —dice
Faus— a estas conclusiones:

a) La mujer separada de hecho con consentimiento de su marido
puede reclamar la prestacién alimenticia.

b) No es necesario que esta situacion de hecho quede legalmente
regulada.

c) Sélo es necesario formular demanda cuando no se pruebe que la
separacién de hecho es consentida.

Los convenios de separacién, que se otorgan con frecuencia, pese
a las restrinciones legales en ese dmbito de la autonomia, establecen
y prevén deudas de alimentos, contenidas en «pactos de honor»: las
partes se han sometido a una obligacién que tiene su fuerza, no en las
medidas coercitivas del poder piblico, sino en el valor de la palabra
«empefiadar (192). Aun cuando los Tribunales no amparen su eficacia,
en muchos casos producen efectos porque las partes las cumplen al ha-
ber sido otorgadas en interés de ambos cényuges y siempre que este
interés sea permanecer en estado de separacidn.

Estos «pactos de honor», convierten en valores negociales, lo que
son funciones familiares. Esto ocurre —se dice— con la concesién
hecha por el marido a la mujer, para que ésta pueda gobernarse por
si misma, de la licencia con caricter irrevocable, al ser contrapresta-
cién del marido a la mujer; lo mismo sucede con la transformacién
de los alimentos legales en convencionales.

Un pacto frecuente en los convenios de separacién, dice Puig Bru-
tau, es el de alimentos, que el marido, generalmente, se obliga a pagar
a su mujer bajo la forma de una pensién abonable en los plazos que
se determinen. A lo sumo, dice, tendrd una eficacia subsidiaria por
estar subordinado a que no pida la reanudacidén (193).

Entiende Faus que la prestacién consensual no convertird en obli-
gacion de base negocial la impuesta ex lege a los cényuges que exige
comunidad de vida, pero puede quedar sustituida por una obligacién
de prestar alimentos, que no es mds que una forma impropia de sus-
tentacién de la cual queda liberado el obligado pagando la prestacién.

El pacto operaria en tal caso la sustitucién de una obligacién de
alimentos ex lege por una equivalente convencional, con caracteristi-

en comiin de los esposos, separacién, etc., y que ordinariamente toma la forma
de pensi6én alimenticia, y los deberes, mds amplios, de mantenimiento, Acer-
ca de la diferencia en el Derecho francés entre l'obligation de secours entre
époux y la obligaciégn de alimentos, vid. P. KAYSER, L’obbligation alimentaire
en droit francais, pdg. 178.

(192) Cir. Faus, ob. cit.; pdg. 310.

(193) Cfr. J. PuiG BRUTAU, ob. cit., pdg. 265. En los pactos de separacién,
el reciproco deber de socorrerse mutuamente y atender a las cargas familiares,
se sustituye por una correlativa deuda alimenticia o por compromisos esta-
blcidos de mantenimiento, que no tienen por qué seguir las reglas de los
alimentos ex lege.
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cas andlogas, situacién de necesidad, reciprocidad, etc. Un pacto con
caracteristicas diferentes encontraria mayores dificultades, dado que
tropieza con las prohibiciones de contratacién entre cényuges y, sobre
todo, con la repulsa del ordenamiento juridico hacia lo que signifique
transigir en materias de «estado civil»,

A ambos extremos, alimentos y concesién de poderes, se referfa
la Sentencia de 3 de noviembre de 1905 (ntim. 92) en que el marido
solicita alimentos de la mujer por carecer éste de medios de vida y
aquella estar en buena posicién econdmica. El recurso fue desestimado
sobre la base de que, no hallindose legalmente separados, es deber
de ambos vivir juntos y socorrerse mutuamente. «No puede sostener-
se que aquel tenga necesidad de que su esposa le suministre alimentos
para vivir separado de ella fuera del domicilio conyugal donde tiene
su puesto, y la facultad de disponer frutos de los bienes de su esposa
para atender con ellos al levantamiento de las cargas del matrimonio,
y, por lo mismo, a su propio mantenimiento sin necesidad de acudir
a su mujer (194).

El mismo criterio mantiene el Supremo caso de convenio. La
Sentencia de 17 de noviembre de 1916 contempla el supuesto de una
pensién alimenticia que pretendfa la mujer, separada, de hecho y por
su voluntad, del marido. A pesar de que la separacién existia en
virtud de un convenio celebrado entre los cényuges, prosperd la po-
sicién del marido, quien reconoce que le incumbia la prestacién de
alimentos, pero solicita hacerlo en su propio domicilio, (art. 149).

Asimismo la Direccién General de los Registros y del Notario
cifie al 4mbito de la convivencia matrimonial el deber de alimentos.

La Res. de 1 de julio de 1943 se refiere a un convenio entre marido
y mujer, que vivian separados de hecho, en cuya virtud el primero
abonaria a la segunda una suma a distribuir en dos plazos. Transcu-
rrido el segundo sin haberse cumplido lo convenido, 1a esposa solicité
que se llevase a efecto lo acordado, por trdmites de ejecucién de sen-

(194) Declara la Sentencia de 16 de octubre de 1903 (jurisprudencia ci-
vil. nim. 70), que el marido que dejé la casa conyugal sin ejercer accién al-
guna para tener a su mujer en su compaififa, tiene el deber de socorrerla,
articulo 143, 1.,

Esta sentencia parece dar respuesta afirmativa a la pregunta acerca de si
el abandono del domicilio conyugal por parte del marido puede ser sancionado
en su caso con la pérdida del derecho de alimentos. Es el marido quien debe
fijar el domicilio conyugal que la mujer ha de seguir. Pero el abandono in-
justificado del domicilio conyugal lleva consigo la privacién de alimentos,
mientras que sigue obligado a prestarlo a su mujer. Como supuesto de aban-
dono injustificado del domicilio conyugal por parte del marido, sefiala To-
rrente el caso en que se traslade a un lugar diferente de donde lo tenfa
constituido, impidiendo a la propia mujer seguirle y rechazando la convi-
vencia con él en el nuevo domicilio, y también cuando el marido, sin una
razén suficiente, rechaza a Ja mujer del domicilio conyugal, Los principios
rectores son, de una parte, salvaguardar la continuidad de la conmvivencia vy,
de otra, la igualdad moral y jurfdica de los cényuges. Cfr. A. TORRENTE,
L’obbligazione alimentare e le sue sanzioni civili nel Diritto italiano, pig. 199.
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tencia. En uno de los considerandos declara que no es posible admitir
que las manifestaciones de los cényuges, hechas en forma inadecuada,
sirvan para destruir la comunidad matrimonial y alterar profundamen-
te el régimen econémico de la familia.

Nos encontramos, como en otras tantas ocasiones, ante dos ten-
dencias contrarias; una la de recomponer la unidad de la familia por
los cauces legales establecidos, fortificados estos con motivaciones
de orden publico, determinantes, segin la concepcién cldsica de la
nulidad de lo actuado en contravencién de la ley; la otra, a resolver
situaciones que, a pesar de su anomalfa, propenden a instaurar un
especifico estatuto protector de las consecuencias a que da lugar la
separacién convenida privadamente (195).

Tiene en este sentido un extraordinario interés comprobar a tra-
vés de la jurisprudencia esta tensién entre la norma y la vida. La apli-
cacién rigida de principios normativos puede conducir a situaciones
injustas, lo que da lugar a una continua modelacién hasta que acaba
por prevalecer una solucién ad hoc en consonancia con las necesida-
des reales (196).

Especialmente ilustrativo es, en estos supuestos, el juego de la
nocién de orden piiblico. El orden piiblico no puede contenerse «apri-
sionado» en una determinada disposicién legal. Como su contenido se
nutre de principios constituye, en muchas ocasiones, mis que un fre-
no una avanzadilla de la ley, su mismo impulso, la fuerza normativa
que acabard imponiéndose cuando la solucién legal resulta desplazada
ante las nuevas circunstancias que no pueden abarcarse a través del
precepto (197). El orden piblico y la ley complementan de este modo
el radio de accién de la autonomia, de la defensa de criterios tradicio-
nales y, a la vez, su permanente ajuste a necesidades nuevas que que-
dan desamparadas mediante una flexible combinacién de principios.

La Sentencia de 5 de febrero de 1912, nimero 51, contiene la misma doc-
trina en el supuesto de abandono por parte de la mujer: como la mujer no
justifica que vivia separada de su marido por culpa o abandono de éste y con
su consentimiento, no procede la concesién de alimentos.

(195) Las mds importantes son los alimentos, la ampliacién de la potestad
doméstica, €] domicilio independiente de la mujer, el cuidado de los hijos,
la administracién de bienes.

(196) La «convivencia» es condicién del disfrute de prestaciones familia-
res de la Seguridad Social, articulo 4.° de la Orden de 28 de diciembre de
1966, de pensiones de viudedad, artfculo 160 de la Ley de Seguridad Social.
De ella dependen también las prestaciones en favor de los hijos y de las per-
sonas que tenga a su cargo el beneficiario.

(197) Vid. mi trabajo acerca de La nocidn de orden piiblico en el Derecho
civil espafiol (Pamplona, 1968), pdgs. 63 y ss.

Un aspecto importante a tener en cuenta también en estos supuestos de
separacién de hecho, en orden a los alimentos, incluida la educacién, es el
bien de los hijos, los cuales no tienen por qué sufrir los males y detrimentos
que de la separacién de sus padres se derivan y pueden serles evitados, Vid.
sobre la cuestién, A. DE FUENMAYOR CHAMPIN, La educacion de los hijos en
las causas de separacion y de nulidad matrimonial, homenaje a D, Nicolds
Pérez Serrano, I (Madrid, 1959), pig. 466.
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2. La separacion de hecho, el orden publico y la jurisprudencia.

Como es sabido, la separacién de hecho, ademds de los problemas
inherentes al mantenimiento, lleva consigo otros de no ficil solucién
en un sistema matrimonial en que no esti legalmente reconocida. Su
asimilacién a la separacién legitima no puede ser absoluta.

Si se tiene en cuenta que el nimero de los que se separan sin
acudir al juez es muy superior a los que siguen el cauce establecido
por la ley, es légico que la doctrina y la jurisprudencia en los tiltimos
afios denuncien las consecuencias de la rigidez del sistema y aboguen
por una, al menos, mayor flexibilidad en la aplicacién de las normas
en estos supuestos anémalos, sin quebranto de la proteccién ordinaria
de los principios en que se apoya la familia legitima.

La separacién de hecho se asimila a la legal a ciertos efectos,
cuestiones de competencia, alimentos, etc., pero no a otros tan im-
portantes como puede serlo la impugnacién de legitimidad. La sepa-
racién de hecho, declara en uno de los considerandos la Sentencia de
7 de marzo de 1963, no puede asimilarse a la legitima a efectos del
articulo 108 del Cédigo civil. De este modo puede atribuirse una
paternidad juridica que no corresponde a la realidad.

Resulta también dificil conciliar deberes de fidelidad impuestos
por la ley a quienes permanecen separados, impidiéndoles, de modo
indirecto, el cumplimiento de otros deberes morales y juridicos. En
tales casos la vida artificiosa del matrimonio, lejos de albergar la
esperanza de una eventual reconciliaci6n, se resiente ante la innecesa-
ria obstaculizacién del cumplimiento juridico de lo que constituyen
también auténticos deberes morales.

No faltan, sin embargo, sobradas razones que inspiran la pondera-
da argumentacién de las decisiones jurisprudenciales llegando recien-
temente a una jurisprudencia correctora que trata de esquivar la in-
clemencia de la ley y concede especial relieve a la fuerza de los hechos
en los casos en que no existe convivencia. Quizd la Sentencia mds
audaz y, en tal sentido histérica, sea la de 16 de abril de 1969, que
exige que la mujer pruebe la convivencia fisica con el marido en los
casos de separacién, a efectos del articulo 108, criterio reiterado
en S. de 21 de abril de 1970.

La separacién convencional no sirve por si sola para destruir la
presuncién, pero si para la excepci6n, oponerse probando la separa-
cién, en cuyo caso, la mujer sostenedora de la legitimidad ha de
acreditar el hecho de la cohabitacién con el marido. El marido ha
de afirmar la separacién y la mujer la cohabitacién.

Veamos, en un elenco de decisiones, los criterios tradicionales
sobre la materia, que nos permitiran trazar las lineas de la eventual
rectificaci6n legislativa y a la vez dar realce a los principios que arti-
culan tradicionalmente nuestro sistema familiar.
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a) Los deberes de convivencia y la obligacion de alimentos.

La jurisprudencia admite —como se ha dicho ya— que el articulo
56 del Cédigo civil, contiene una norma «de orden puiblico o de dere-
cho necesario». La Sentencia de 2 de noviembre de 1905, en uno de
sus considerandos, aduce una razén de conveniencia, a sensu contra-
rio: de prevalecer lo contrario —separacién convencional— se ven-
drfa a sancionar que los unidos por el vinculo de matrimonio podrian
prescindir de €], separdndose por su propia voluntad, estableciendo,
en contra del precepto legal contenido en el citado articulo 56 del
Cédigo civil, un estado de derecho completamente incompatible con la
naturaleza y efectos del matrimonio, prescindiendo de los deberes
inherentes al mismo y perturbando la unidad de la familia, en oposi-
cién de lo que la ley, de acuerdo con la moral, tiene establecido (198).

El mismo criterio prevalece en la doctrina de la Direccién General
de Registros y del Notariado. La resolucién de 30 de noviembre de
1917 declara que la obligacién de vivir juntos impuesta a los cényuges
como inmediata consecuencia de la constitucién de la comunidad
matrimonial por el articulo 56 del Cédigo civil, es, en su generalidad,
«de orden publico o de Derecho necesario», y aunque en la realidad
social existen situaciones anémalas que pueden repercutir en el orde-
namiento civil, sin necesidad de provocar separaciones judiciales, de-
finitivas o interinas, «no es posible admitir que el mituo acuerdo de
los obligados sea por si s6lo fuente de relaciones juridicas capaces
de alterar la superior unidad conyugal sobre la que descansa la fami-
lia entera (199).

Un compromiso de prestar alimentos a su mujer en cierta cuantfa,
con garantia hipotecaria sobre ciertos inmuebles, es declarado nulo
en la Sentencia de 19 de noviembre de 1932, ya analizada, en base a
que la separacién es opuesta al deber que impone el articulo 56 del
Cédigo civil a los cényuges (200).

(198) En Derecho italiano, el deber de alimentos corresponde a un ré-
gimen de Derecho estricto, distinto del de mantenimiento. El primero se
fundamenta en el matrimonio, el segundo en una exigencia moral y equita-
tiva y abarca todas las exigencias de la vida del c6nyuge separado como si
la convivencia no se hubiese quebrantado, Vid, sobre la cuestién, F. SCARDU-
LLA, La separazione personale dei coniugi (Mildn, 1966), 278.

(199) De la mutua fidelidad, y asistencia mace la obligacién recfproca
para los esposos, incluso cuando haya separacién de cuerpos de prestarse ali-
mentos. Justificada por la persistencia de la unién matrimonial, la obligacién
de alimentos conserva su cardcter recfproco. Esta pensién alimenticia puede
ser exigida por cualquiera de los cényuges. Cfr. A. BLERIOT, La pension
alimentaire au cas de divorce et de séparation de corps (Parfs, 1939) pié-
gina 113.

El derecho a percibir alimentos estd subordinado al cumplimiento por el
cényuge alimentista de los fundamentales deberes que el matrimonio le
impone, entre ellos el de la fidelidad a su consorte, S. de 24 de mayo de
1969. En la obligacién legal de alimentos entre cényuges, declara esta sen-
tencia, no cabe compensacién de culpas pero si puede cesar para ambos la
obligacién de dar alimentos cuando por ambas partes interviene alguno de
los motivos sefialados en el art, 152, en el caso concreto, sevicias y adulterio.

(200) Como ya se ha dicho, la Res. de 25 de mayo de 1917 considera no
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El mismo criterio se desprende de la Resolucién de 1 de julio de
1943, que incluye el articulo 56 entre esas disposiciones legales que
albergan normas «de orden ptiblico o derecho necesario» (201).

El orden piiblico actia de ese modo como un pardmetro extrinseco
a la deuda alimenticia por motivos institucionales.

El articulo 143, 1.° del Cédigo civil se entiende, como puede ad-
vertirse, supeditado al régimen jurfdico de la familia, lo que incide
en su caracterizacién, al extenderse a su campo el orden piblico, tan
influyente en aquel dmbito familiar, Lo mismo cabe decir, entonces,
del derecho de eleccién que concede al alimentista el articulo 149
del Cédigo civil que sélo cede ante obstdculos de orden moral, mate-
rial o legal puestos a su ejercicio.

Del mismo modo para anular las renuncias y transacciones, la ju-
risprudencia invoca el orden piblico identificado, como se ha visto,
con el caricter de normas de Derecho necesario y, otras veces, con
la idea de moral.

b) Criterios correctores.

Pero esa extensién del orden piblico resulta perturbadora enten-
dido en una concepcidn clasica. Bastarfa con invocar el orden piblico
para justificar la nulidad en beneficio propio, cuando se sigan de ella
incluso abdicacién de deberes. Por eso, ese criterio negativo y parali-
zante del orden publico es insostenible; incluso en el plano familiar
la nocién de orden piiblico no invade todos los cauces de la autono-
mia, asf v. g. no puede extenderse el complejo normativo previsto para
la vida del matrimonio en los casos normales a supuestos en que no
hay cohesién familiar porque se ha roto, cuando con expresién de
Pelissier, la familia «se ha dislocado» (202).

Existen otros principios que son también de orden piblico y que
no se reducen al 4mbito del complejo de normas que regulan la fami-

inscribible una hipoteca voluntaria sobre varias fincas constituida por un
marido separado de hecho para cumplir el deber de alimentos a favor de
su mujer, Entiende la Direccién General que la constitucién de renta entre
esposos a titulo lucrativo entrafia una verdadera donacién probibida por el
art. 1.334, Advierte Lacruz, comentando esta Resolucién, que es dudoso que
en este caso la renta sea un acto espontdneo de liberalidad. El contrato dice,
«es, desde luego, rechazable, pero en realidad, m4s que por constituir do-
nacién entre cényuges, por ser contrario a las buenas costumbres. No cabe
sustituir obligatoriamente la forma de prestacién normal de los alimentos
por entregas en dinero, pues dada la obligacién de vivir juntos los cén-
yuges, la forma de cumplimiento de la obligacién de alimentos no queda a
su libre disposicién., Mas nada de ello obsta a que, entregado el dinero, la
entrega no haya constituido donacién en ningin caso, y este es un matiz
que escapa a la D. G.», Cfr. J. L. LACRUZ BERDEJO y M. ALBADALEJo, Derecho
de familia, pdg. 512, nota 12,

(201) En relacién con la separacién de hecho libremente acordada por
las partes, se ha podido decir que el deber de cohabitacién es de «derecho
piiblico», por lo que no puede admitirse la exclusién del mismo- por el mero
convenio privado de las partes.

(202) Cfr. J. PELISSIER, Les obligations alimentaires, pag. 329.
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lia legitima. Entre éstos, sefiala Pelissier, el principio de solidaridad
extensible a la familia ilegitima que entrafia un deber particularmente
imperioso en cuya virtud pueden anularse los actos que limitan la
obligacién de alimentos impuesta al deudor (203).

Las obligaciones de alimentos, dice, que resultan de un lazo de
solidaridad no son susceptibles de renuncia y si, por el contrario,
las que resultan de la actividad del hombre.

A los «altos deberes de solidaridad familiaridad» se refiere la Sen-
tencia de 21 de marzo de 1958 y declara que «no son susceptibles de
una aplicacidn absoluta que no tenga en cuenta todas las circunstan-
cias concurrentesy,

Entre estas circunstancias han de pesar también los actos propios,
de tal modo que no resulte protegido quien creé por acto propio, una
situacién andémala (204).

Por consiguiente, confluyen en el supuesto de referencia principios
de distinta adscripcién que ponen en tela de juicio la firmeza de esa
linea jurisprudencial hasta ahora consignada y que, como se verd,
introducen un cambio de criterio que permite deducir la posibilidad
de un régimen especifico a los alimentos, caso de separacién conven-
cional, sin abandonar por ello principios tradicionales.

Del conjunto de estos principios resulta a las claras una conclu-
sién, que la aplicacién de uno no contradice la influencia de los otros
y que ninglin precepto legal puede «bloquear» en exclusiva el orden
publico.

¢) La nueva Jurisprudencia.

Como veremos, la evolucién experimentada en la jurisprudencia
en decisiones recientes responde a este punto de vista. Podemos se-
fialar, a titulo de ejemplo algunas de las sentencias més significativas
en esta linea de reconocimiento de efectos cuando la separacién sea
libremente consentida o de denegacién de facultades concedidas por la
ley al obligado cuando su reconocimiento contradice la finalidad pre-
tendida.

El orden publico ha de proteger por igual los intereses que quedan
comprendidos en su 4mbito y no sélo aquel que recibe legalmente
una consagracién, En este sentido 1a Sentencia de 21 de diciembre de
1953, interpreta el articulo 149, ajustidndose a esa direccién aquf se-

(203) Mantener las limitaciones procedentes de la prestacién a la familia
legitima no justifica un trato discriminatorio a los hijos nacidos fuera del
matrimonio en cuanto al mantenimiento y a la instruccién y educacién. Como
ordinariamente estos hijos viven fuera del entorno de la familia legftima
sélo por via pacticia, en el estado actual de nuestra legislacién, pueden acom-
pasarse esos criterios adecuadamente.

(204) El reconocimiento de los actos propios como principio general
aplicable en virtud del art. 6.° es criterio jurisprudencial, Entiende, por el
contrario, la doctrina que no es principio general propiamente dicho sino
que viene a ser en cierto sentido como un subproducto de la buena fe, Cfr.
L. Dfez-Prcazo, La doctrina de los propios actos (Un estudio critico sobre
la jurisprudencia del Tribunal Supremo) (Barcelona, 1962).
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fialada; el 4mbito y finalidad del referido precepto se opone a eprodu-
cir a la demandante una situacién incémoda y en cierto modo violenta
que le hiciera amargos los alimentos recibidos, si acaso éstos, no eran
prestados con los sentimientos de cordialidad y afecto que los
antecedentes no garantizan plenamente, o con una insuficiencia que
serfa tan real como delicadamente comprobable». El supuesto, por
més que sea compatible con los deberes matrimoniales que impone
el articulo 56, rebasa la finalidad del articulo 149. Aplicar el articu-
lo 149 de manera rigida vendria a significar la destruccién del pro-
pio fundamento de la sentencia recurrida que concede alimentos
basidndose en la separacién.

Y de modo explicito la Sentencia de 27 de abril de 1956, en un
caso de abandono por el marido a la mujer, que carece de medios
y que esa situacién no le es atribuible, declara, que, aunque los ali-
mentos estin subordinados a la convivencia, la aplicacién del derecho
de opcién en estos casos en que la obligacién de prestarlos fuera del
domicilio originario nace con motivo del rompimiento de la vida
comdn, constituiria una contradiccién «in terminiss,

La Sentencia de 4 de diciembre de 1959, expresa con claridad la
idea de que los articulos 56 y 57 se cifien mds al &mbito de la
conciencia que «al frio precepto legal». De aqui que, de probarse
la necesidad, incluso caso de separacién, serfa procedente la accién
para solicitarlos,

La Sentencia de 17 de marzo de 1960, reafirma el criterio tradi-
cional de que carece de accién la casada que de hecho y por su pro-
pia voluntad estd fuera del domicilio del marido.

En relacién con la separacién y el incumplimiento del acuerdo
sobre alimentos, la Sentencia de 28 de febrero de 1969, ya referida
(205), en uno de los considerandos declara que la separacién de hecho
libremente consentida entre los esposos, si bien implica, una situacién
anémala e incompatible con los deberes matrimoniales que el articulo
56 del Cédigo civil impone, lo que origina el que sus consecuencias
no sean juridicamente protegibles, no por ello les priva de un modo
genérico y sin atencién a las circunstancias personales que concurren
en el caso concreto, del derecho a recibir alimentos de su consorte,
conforme a las normas contenidas en los articulos 142 y siguientes
del Cédigo civil. Esta sentencia, recoge el criterio jurisprudencial

(205) Como ya se dijo anteriormente, en uno de los considerandos de
esta sentencia, de que fue ponente Rodriguez Solano, se establece una
analogfa con los cdnones 1.130 y 1.131 del Cédigo de Derecho candnico que
permiten una separacién por autoridad propia en los casos respectivamente
sefialados. Especialmente en el canon 1.131 se preveen como medidas pro-
visionales, antes de que recaiga resolucién administrativa, que permite a los
cényuges separarse, o sentencia. La doctrina y también la jurisprudencia ca-
nénica indican, quizd con excesiva rigidez, que no produce efectos antes de
la decisién administrativa en el fuero extermo. Vid. sobne la cuestién
E. MONTERO y GUTIERREZ, El matrimonio y las causas matrimoniales, (Madrid,
1965), 393, Se trata de una separacién temporal cuya duracién depende de la
naturaleza de las causas. La incertidumbre a qus esta duracién indeterminada
podrfa dar lugar, impone la fijacién convencional o jurisdiccional de alimentos.
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anterior a la misma, que niega el derecho a percibir tal prestacién «a
los esposos que hubieren incurrido en adulterio (S. de 10 de diciembre
de 1959, R. 4883) o causa de divorcio (S. de 11 de abril de 1946, R.
444) o vivian separados del otro sin consentimiento de éste y por su
exclusiva voluntad (SS. de 5 de febrero de 1912, 17 de noviembre de
1916 y 17 de marzo dé 1960, R. 967) e incluso a los que no acreditasen
la necesidaa de recibirlos por gozar de la administracién de determi-
nados bienes (S. de 3 de noviembre de 1905); en cambio le ha recono-
cido expresamente, cuando la separacién sea mutuamente consentida
y no existan méritos suficientes para estimar que quien los solicita
lo hace derivar de una situacién ilicita y contraria a derecho provoca-
da por su exclusiva iniciativa (SS. de 16 de octubre de 1903, 27 de
abril de 1956, R. 2684 y 9 de noviembre de 1957, R. 3401)».

Pero la referida sentencia, parece sustituir por la prestacién de
alimentos ex lege a la convencional, sin conceder especial valor al
acuerdo sobre el mantenimiento. Ordinariamente los alimentos con-
vencionales tienden a acomodar a estos casos, los surgidos de la ley.
No se ve la razén de que, por mantener la situacién «como anémala
e incompatible con los deberes matrimoniales», se otorgue mayor re-
lieve al articulo 143, n.° 1, que al articulo 153, si no les priva del
derecho a recibirlos (206).

3. La moral, las buenas costumbres y los pactos de alimentos.

Este punto ofrece en la prictica indudable interés y su tratamiento
es problemdtico y dificil de abordar en el espacio reducido de este
trabajo.

Por eso nos fijaremos especialmente en los aspectos de mayor re-
levancia en orden a los alimentos convencionales, el de la moral como
limite de la autonomia y el de la conversién en obligacién civil de un
deber moral o de conciencia, cuya temdtica incide directamente en la
doctrina acerca de la novacién,

(206) La jurisprudencia ha empleado, con frecuencia, el argumento de la
prohibicién de las donaciones entre cényuges, sin hacer frente a la cuestién
de fondo, el tema de la validez de estos pactos en materia de alimentos,
prejuzgando, de modo indirecto, su validez, Coincido con el profesor Lacruz
en que el argumento de la donacién entre cényuges viene a relegar a un se-
gundo plano la cuestién principal: si es o no contrario a las buenas costum-
bres un contrato, en estos casos, para garantizar alimentos. Lacruz opta
por la negativa, en el comentario ya referido a la Res. de 25 de mayo de 1917.
La razén que aduce es que no cabe sustituir obligatoriamente la forma de
prestacién normal de alimentos por entregas en dinero. Coincido con el
profesor Lacruz en esta conclusién pero, abundando en su razonamiento, afia-
do: porque en tales supusstos no se mantiene la deuda alimenticia, sino que se
sustituye por otra de naturaleza distinta, una prestacién de dar, dineraria,
que, indirectamente, implica la renuncia a una obligacién de alimentos propia-
mente dicha; pero entiendo que s{ cuando, salvando el minimo legal, se
respetan convencionalmente los presupuestos de la deuda alimenticia que el
mantenimiento supone y adecda a las circunstancias concretas.
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a) La moral como limite de la autonpomia.

Alega Bonfante que los alimentos constituyen un minimum no
susceptible de extensién porque se trata de un deber moral de intenso
contenido; por eso, dice, como la inobservancia de los deberes mora-
les no menos imperiosos se sustrae a la sancién jurfdica y su incum-
plimiento lleva consigo mis una condena social grave que estrictas
consecuencias juridicas (207).

Este punto de vista es inexacto y significa una concepcién estrecha
de los alimentos como deberes morales de beneficencia.

Pero sin duda alguna refleja una idea verdadera, la influencia que
en su consistencia juridica tiene la moral. En buena medida el surgir
mismo de una deuda alimenticia se debe a impulsos morales, incluso
cuando no vengan éstos vinculados por exigencias imperiosamente
jurfdicas. Si falta el reconocimiento formal de los hijos, la ley no obli-
ga al padre a proveerles de alimentos, no obstante la pietas impone
una obligacién moral o natural de mantenimiento, educacién, e ins-
truccién. Es ese mismo deber moral, vilido para todos los padres,
correlativo al deber de reconocer a los hijos. Se explica asi que entre
los indicios de la posesién de estado figure el hecho de proveer ali-
mentos.

El desenvolvimiento de la obligacién de alimentos estd también
presidido por una exigencia de equidad; el legislador deja a la equi-
tativa apreciacién del juez la adaptacién a las nuevas circunstancias.
imposibles de definir «a priori».

El modo de suministrarlos se pliega también a tendencias morales,
la conveniente tutela de la dignidad personal del alimentista cuando
los alimentos han de prestarse en casa; aunque la convivencia con-
yugal es condicién del fin social y moral del matrimonio, y, por tan-
to, también obligacién juridica, no es susceptible de material coercién
por lo que no puede convertirse el deber reciproco de alimentos entre
cényuges en un cauce artificioso para imponer una convivencia acaso
de modo abusivo. La ley debe fomentar, como lo exigen los fines
morales y sociales inherentes al matrimonio, la reconciliacién de los
cOnyuges pero no siempre, y menos en supuestos anormales, es el
medio m4s eficaz la imposicién de limites y condicionamientos de
la obligacién de asistencia.

Por motivaciones morales, incluso lo estrictamente necesario es
relativo, ya que toma en consideracién circunstancias personales y so-
ciales del alimentista, la obligacién del trabajo, la conducta ordenada o
reprobable... y del deudor, no gravarle con cargas superiores a las que
sus posibilidades le permiten, etc. En los Derechos forales la costum-
bre ha ido acufiando férmulas que expresan esta reciproca colabora-
cién. Conocida es la férmula aragonesa «al haber y poder de la casas.
Los alimentos se extienden a mantenerlo sano y enfermo, médicos,
medicinas, y demds requisitos necesarios para la vida humana con

(207) Cfr. BONFANTE, L’obbligatione alla prestazione degli alimenti e le
spese funerarie, en Scritti Giuridici varii, vol. IV (Romz2, 1925), pdg. 553.
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arreglo al haber y poder de la casa, lo que lleva, por otro lado, una
réplica de obligar al favorecido a trabajar en la casa, en beneficio de
la casa.

En los alimentos debidos por fuerza de convenio o de testamen-
to —iure actionis—, ni las partes, ni el testador podran derogar in
peius las disposiciones legales que contienen especificas normas de
orden piblico o de buenas costumbres.

Una clasula contra la moral o las buenas costumbres serfa inva-
lida conforme a lo prescrito en el articulo 1.116 y 1.255 del Cédigo
civil, sin perder de vista que en materia de alimentos, precisamente
por su intima referencia a las necesidades de la vida ha de tomarse
en consideracién el favor juris.

Como cldusulas contrarias a las buenas costumbres sefiala Scae-
vola la de estipular que, aunque la fortuna del alimentante disminuya
en los términos referidos en el parrafo 2 del articulo 152, ha de seguir
prestando los alimentos. El efecto de dicha cldusula, dice, serfa inva-
lidar el contrato. Asimismo el pacto en cuya virtud la obligacién de
alimentos continuard aunque el alimentista incurra en alguna falta de
las que dan lugar a desheredacién. Del mismo modo, un pacto contra-
rio a lo dispuesto en la causa 5.* del repetido precepto merecerfa el
que fuera reprobado como inmoral y opuesto a las buenas costumbres
«ya que con el se estimularfa el vicio y la ociosidad» (208).

b) Estipulaciones novatorias.

La convencién puede ser un medio de dar vigor juridico a origi-
narias obligaciones naturales; de canalizar, por cauces juridicos, de-
beres morales y obligaciones de conciencia (209).

Cuando una de estas obligaciones naturales se reviste de una forma
contractual, puede pensarse en dos hipétesis: que no cambien ni las
personas, ni el objeto, ni sus modalidades en cuyo caso la obligacién
imperfecta primitiva subsiste como base de la obligacién civil, o que
cambien esencialmente.

En el primer caso, la obligacién natural preexistente figura como
causa del negocio; puede decirse por eso que el acuerdo, aunque fuen-
te de la obligacidn, es instrumento técnico para la «receptibilidad» de
la causa, limitada originariamente a una potencial soluti retentio.

Por esa preexistencia de una obligacién natural puede explicarse
la afirmacién de Sinay de que las convenciones sobre la obligacién de
alimentos «no tienen fuerza creadora»; cuando la obligacién es im-

(208) Cfr. M. ScAEvoLA, ob. cit., pdgs. 494 y ss.

(209) La jurisprudencia francesa admite la promesa de sostenimiento que
se basa en una previa obligacién natural de los padres respecto a sus hijos
ilegitimos. Una sentencia del Tribunal de Paris de 18 de febrero de 1910 es-
tablecié que el hecho de que un padre se ocupara regularmente del hijo
ilegitimo constituye una promesa implicita civilmente obligatoria, Cfr. F.
Puic PENA, Tratado de Derecho civil espariol. Derecho de familia, U, pdg. 290.
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perfecta, dice, el acuerdo asegura precisamente aquella obliga-
cién (210).

Para este autor las convenciones sobre alimentos presentan una
particularidad que les impone una fisonomia especial; versan todas
sobre una obligacién preexistente, ya sea una obligacién legal o una
obligacién natural.

Esta preexistencia de una obligacién introduce necesariamente
—dice— una cierta alteracién en la estructura del convenio; pero,
de una parte, la convencién no tiene fuerza creadora, puesto que la
obligacién ha nacido antes que ella, y, de otra, la convencién no pue-
de modificar ni extender la obligacién preexistente.

Entiendo, por el contrario, que esta regla no puede ser absoluta
(211). En la segunda hipétesis de que la obligacién natural difiera
esencialmente de la civil, ;puede pensarse en una convencién nova-
toria? En este caso el contrato ha de tener con mayor motivo una
cierta fuerza creadora: «La fuerza creadora» que permite convertir
en obligacién dotada de accién a las obligaciones naturales. «La per-
feccién» de una obligacién natural implica un cambio sustancial una
arecreacién»; sobre todo, el convertir en obligaciones civiles lo que
pueden no ser otra cosa que obligaciones de conciencia.

Esa fuerza creadora puede, en cambio, faltar en las convenciones
relativas a la esencia de una obligacién legal, cuya existencia presu-
pone de tal modo que transigir sobre ella implicarfa la nulidad absolu.
ta del acuerdo.

En cambio, aplicar el mismo criterio a las obligaciones naturales,
deberes morales o al mero reconocimiento vinculante de los «pactos
de honor, significa generalizar en exceso; en ocasiones llevaria a so-
luciones injustas como obstaculizar a quien afrontando un deber moral
pretendiese reconducir o reparar las consecuencias de una conducta
irregular anterior. De no admitir la fuerza creadora de la convencién,
quedarfa sin cauce jurfdico para hacer efectiva, con las debidas ga-
rantias, una auténtica responsabilidad por hechos propios, un dafio
causado sin suficiente proteccién juridica.

El negocio juridico que genera la obligacién civil constituida para
cumplir una obligacién natural, es siempre de indole causal, siendo

(210) Cfr. H. SINAY, Les convention sur les pensions alimentaires, en
Revue Trimestrelle de Droit civil, 52 (1954), pdg. 264.

(211) Es preciso distinguir aquellos supuestos en que se trate de personas
con derecho a alimentos, artfculo 143 del Cédigo civil, de aquellos otros en
que las partes no estén entre si previamente vinculadas con una obligacién
exigible. En este caso, la autonomia de la voluntad permite un radio de accién
mds amplio como fuente directa de la relacién alimenticia.

Cuestién distinta serfa el establecimiento ex novo de una relacién
de alimentos por contrato, no la modificacién de una deuda legal alimenticia
en vigor, En estos casos, como se ha dicho ya, la obligacién de alimentos
ex lege permanece latente, porque falta uno de sus requisitos de esencia, la
necesidad del alimentista. La obligacién que impone el art. 143 es subsidiaria
de la contraida en documento pitiblico por el obligado a darlos, y mientras
no se pruebe que el contrato no se cumple no cabe pedirlos con fundamento.
S. de 6 de octubre de 1904.
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su causa ese deber de justicia (deber moral, obligacién natural). Nc
es, por consiguiente, la misma obligacién la que se recibe inmutable
amparada en una forma negocial, sino que este negocio tiene como
base la relacién natural preexistente (212), aunque ésta se apoye en
un hecho en su origen ilicito.

El articulo 1.901 puede ser aplicable como comprensivo de la
causa para retener: si la obligacién natural constituye uno de los
supuestos del articulo 1.901, lo pagado serd irrepetible, precisamente
por la justa causa para retener de que dispone el accipiens.

Si existe convencién la obligatio naturalis es la causa del negocio
jurfdico que justifica el desplazamiento, la adquisicién. La obligacién
natural, por consiguiente, interviene siempre de ese modo como cau-
sa: en un caso, como causa de la exigibilidad, en otro, como causa
de la retencidén (213).

La voluntad tiene, por tanto, fuerza creadora en orden a la obliga-
cién de alimentos, aunque preexista una obligacién naturai.

En la concepcién cldsica de obligacién natural esta se presenta
como una obligacién jurdica imperfecta, pero obligacién que pree-
xiste,

En cuanto que obligacién juridica imperfecta, es un deber moral
con acreedor y objeto determinados.

Por eso se dice que cuando el deudor de una obligacién natural
paga, no «crea» la obligacién sino la «ejecutan; sanciona una obliga-
cién de alimentos imperfecta.

En relacién con estas obligaciones naturales, ¢si por una conven-
cién se da cardcter de obligacién jurfdica perfecta, se ha operado una
novacién?

En su trabajo acerca de las convenciones sobre las convenciones
alimenticias, Sinay afirma que estas obligaciones de alimentos no son
otra cosa que obligaciones naturales novadas (214).

Entiendo que este punto de vista es inexacto. En efecto, la obli-
gacién natural preexistente no se extingue sino que se mantiene como
causa; lo que era causa de una soluti retentio potencial, para caso de
cumplimiento voluntario, pasa a ser causa de la exigibilidad coactiva
de ese cumplimiento es decir, causa de la obligacién.

Tiene interés al respecto el supuesto que dio origen a la sentencia
de 17 de octubre de 1932. Se trataba de poner término a las relacio-
nes ilicitas mantenidas durante tiempo entre un seductor y una mujer,
de la que tuvo tres hijos; pretende aquel recomponer su vida y otorga

(212) Cfr. A. FUENMAYOR CHAMPIN, El cumplimiento post mortem de las
obligaciones naturales, en «Anales de Ja Academia Matritense del Notariados,
X (1959), 18,

(213) El juego de las causas del desplazamiento patrimonial tiene gran
interés prictico; los alimentos tienen una influencia en el régimen jurfdico
de las instituciones dentro de las que operan, pueden ser causa, causa alimen-
ticia desde el punto de vista teleolégico, pero no prestacién y pueden intervenir
como prestacién imprimiendo al contrato en que se inserten un caricter sin-
gular, donacién moral, etc.

(214) Cfr. SINAY, ob. cit., pag. 267.
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al efecto un documento comprometiéndose al pago de una suma com-
pensatoria de las responsabilidades civiles contraidas. La validez de
dicho documento se hace cuestionable,

La razén originaria de este compromiso de abonar una pensién se
basa en un hecho ilicito por la indole de las relaciones hasta entonces
mantenidas, pero no, en cambio, si se tienen en cuenta los deberes
morales y sociales surgidos: la necesidad de responder de los propios
actos cuando existen ademis otros intereses protegidos como los de
los hijos nacidos de esas relaciones concubinarias. La obligacién juri-
dica resulta «creada» en el compromiso formalizado en el documento,
pero la causa de la prestacién del deudor tiene un basamento remoto.
En este motivo se funda la nueva obligacién que tiene alli su porqué
juridico su razén causal, la obligacién natural prexistente, que, por
eso, no desaparece,

El paso de obligacién natural a civil no es novacién por que no
hay prius obligatio (215).

Veamos ahora la modificacién convencional de las deudas ali-
menticias legales. ,

(Cabria estipular la solidaridad entre deudores en una obligacién
legal ya existente? En este caso, si puede hablarse de una novacién.
La obligacién nueva solidaria cambia el cardcter de la legal (216),
extingue la prior obligatio. Desde luego la solidaridad no limita la
obligacién del deudor por lo que el pacto no serfa ilicito, ya que,
ademds aumenta la garantia; pero respecto de la obligacién originaria
es aliquid novum. La sustitucién de una obligacién ex lege por otra
convencional implica novacién y la novacién extintiva de una obliga-
cién legal es en principio un acto nulo de versar sobre su esencia,
(art. 1.855). Un mutuus dissensus no tiene distinta eficacia que un
mutuus consensus.

Pero acreedor y deudor pueden evaluar convencionalmente el mon-
to de la deuda debida, repartir la deuda alimentaria entre codeudores,
prever el modo de ejecucién (217), por lo que en este caso de aumen-

(215) La obligacién natural actda como causa de la obligacién civil, pero
no implica novacién porque no hay prius obligatio. En cambio s{ puede ha-
blarse de novacién en un sentido analégico, Cfr. F. de A. SANCHO REBULLIDA,
La novacion de las obligaciones (Madrid, 1962), p4g. 60.

(216) Por Derecho romano pesaba la obligacién de alimentos a los hijos
cuando el matrimonio no existe: 1.° sobre el padre; 2.° sobre los ascendientes
paternos; 3.° sobre la madre, 4.° sobre los ascendientes maternos. Nuestras
leyes de Partida copiaron el Derecho romano; pero la Ley del matrimonio
civil, vigente en este punto, ha sefialado un orden distinto y mds en armonia
con los vinculos de parentesco y de afeccién. Cfr. NAVARRO AMANDI, Cddigo
civil de Espatia, (1880), 86.

(217) En el desenvolvimiento de la deuda alimenticia han de discernirse
estos dos aspectos caracterfsticos de toda obligacién, la responsabilidad y la
garantfa, La garantia se refiere a los bienes. Esta distincién aparece marcada
con claridad en S. de 11 de octubre de 1951. La esposa del causante de una
herencia solicita la obligacién de alimentos como anticipo a su haber here-
ditario y a cargo del mismo en una cantidad equivalente al 8 por 100 del
valor liquido de las rentas de los bienes relictos, a pesar de haber formulado
demanda de nulidad de las operaciones particionales, por na haber concurrido
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to de garantia si no hay perjuicio de terceros entiendo que serd ad-
misible,

Las reglas de la novacién han de adaptarse también al régimen
peculiar en las obligaciones alimenticias; su caricter personal, m4s
o menos acusado, es un criterio fundamental para la delimitacién
convencional de su contenido, asi como el modo en que ha de verifi-
carse la prestacidn, de tanta influencia en el patrimonio del obli-
gado (218).

Por lo que respecta a las convenciones en torno a deudas alimen-
ticias ex lege nos parecen, dice Sinay, comparables a los decretos de
aplicacién que toman en consideracién situaciones particulares, ajus-
tan, adaptan, ponen en obra la ley. La existencia de la obligacién es
debida a la ley, pero su adaptabilidad puede ser convencional (219)

La obligacion legal puede ser adaptada, pero no mediante una
nueva obligacién que ponga en tela de juicio el minimum de asisten-
cia de la creada por la ley, De aqui la importancia de la distincién
entre convenciones relativas a la existencia de la obligacién y conven-
ciones relativas a su adaptabilidad.

La convencién de alimentos de origen contractual se configura
seglin las reglas de las obligaciones contractuales; son transmisibles
pasivamente, susceptibles de renuncia, de transaccién. Los principios
de autonomia, de la voluntad presiden su desenvolvimiento juridico,
el principio de la equivalencia, y sus limites son también los limites
de la libertad contractual (220).

a la liquidacién de la sociedad conyugal. La controversia gira, entre otros
extremos, en torno a la recta interpretacién del art, 1.430 del Cédigo civil,
al oponer el demandado que dicha masa comin no existfa por haberse lle-
vado a efectos un inventario, avaliio, participacién y ejecucién e, incluso
haberse hecho a la demandante ofrecimiento de los bienes que le fueron ad-
judicados.

El Tribunal Supremo considera que «estando sometida 1a nulidad o va-
lidez de la referida escritura particional a los Tribunales de Justicia, no puede
calificarse de injustificada la causa que impide a la demandante de hacerse
cargo de bienes que estima son inferiores a los que la corresponden al
liquidarse debidamente la sociedad de gananciales y sefialarle su parte en la
herencia como viuda del causante; continuando, en consecuencia, con derecho
al percibo de alimentoss.

(218) A la novacién de obligaciones alimenticias por contrato se refiere
la S. de 12 de junio 1968. No es novacién declara en uno de sus conside-
randos cuando se trata de la sustitucién de una obligacién por otra distinta,
sino de la regulacién del lugar y modo de la prestacién de la obligacién sub-
sistente,

Ese criterio es discutible entendido en su generalidad, ya que puede am-
parar el fraude de acreedores. Si se cambia el modo de prestacién in natura
por una prestaciéon econdémica cuya fecha y rango se retrotraen al momento
en que nacié la obligacién «preexistente» puede, sin duda, implicar un fraude.

(219) Cfr. H. SiNay, ob. cit., pag. 231.

(220) Cuando el derecho de alimentos proviene de un contrato o de un
legado, ya la romanistica permitia su renuncia; renuncia libremente a los
provenientes de un contrato, y en cuanto a los que tenfan su vigor en un
testamento, podfan renunciarse del mismo modo los que se referfan a un
tiempo pasado; pero los futuros sélo en virtud del decreto del Pretor
(Ley 8.* tit. IV, libro II Céd.). Sin embargo, los intérpretes del Derecho creen
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4. Limites institucipnales.

Dentro de las instituciones mdas diversas puede insertarse una
deuda de alimentos. ;En qué medida influye esa institucién en los
limites de la prestacién de alimentos? Ademds de los limites de la
disposicién que concede el derecho de alimentos, testamento, contra-
to, que han de tenerse en cuenta las reglas por las que se rige la ins-
titucién de que se trate (221).

Ocurre con el contrato como con la declaracién de la existencia
de la obligacién de prestar alimentos por los Tribunales, que, ordina-
riamente, sirven de base para determinar su alcance y contenido, pero
no agotan todas las cuestiones suscitadas conexas con su cumplimien-
to. A este respecto la Sentencia de 25 de abril de 1968 considera que,
«si bien es cierto que los efectos civiles del matrimonio deben ser
declarados por los Tribunales civiles, también lo es que aquellos sur-
gen de la existencia o no del vinculo, que ha de ser necesariamente
tomada como base para su determinacién, y la existencia de la obli-

gacién de prestar alimentos ha sido declarada por el Tribunal
civil» (222).

que puede renunciarse no mediante precio, del mismo modo que se renuncia
a cualquier otro legado. Cfr. NAVARRO AMANDI, 0. c., pdg. 89.

La S, de 9 de mayo de 1870 (nim, 172), con relacién a la renuncia hecha
por la mujer de no pedir al marido cantidad alguna por alimentos pasados,
presentes y futuros, declara que tal pacto es ineficaz por ser contrario a las
leyes; a pesar de que no existia prohibicién de contratar entre cényuges ni de
renunciar al derecho de alimentos la sentencia rechaza la aplicacién al caso
la ley 1 titulo 1, 10 de la Novisima recopilacién que impone la ley del con-
trato, a que se refieren también las SS. de 2 de abril de 1961 y 26 de abril
del mismo afio.

(221) Una tipica institucién admitida en los Derechos forales es el
«acogimiento a la casa». Cuando en capitulaciones matrimoniales, testamento
u otras disposiciones se establezca en favor de alguna persona derechos de
vivir en la casa, de ser alimentada y atendida tanto en salud como en enfer-
medad y otros similares, con o sin obligacién de trabajar para la casa, se
estard a la disposicién que los concede y a la costumbre del lugar», Ley
90 de la Recopilacion privada del Derecho Privado General de Navarra
(Pamplona, 1967), 56.

(222) Seguido un proceso canémico de separacién a instancia de la es-
posa, se declara a la actora culpable a causa de la vida licenciosa y de la
presuncién de adulterio por ella cometido, y se decreta la separacién por
tiempo indeterminado, La esposa promueve pleito de alimentos que fue des-
estimado en Sentencia del Tribunal Supremo el 13 de octubre de 1953. En
1965 el Tribunal eclesidstico decreta que quedaba casante y sin ningin valor en
el futuro la sentencia de separacién y devolvia a Jos esposos los derechos cané-
nicos y civiles derivados del matrimonio. Hasta ese momento el marido
pasaba a la mujer graciosamente una cantidad de 500 pesetas mensuales y
dej6é de hacerlo desde que el Tribunal candnico resolvié en 1965. La mujer
vivia de la caridad piblica y sin medio alguno de subsistencia, mientras que el
marido gozaba de buena posicién econémica., En una carta decfa estar dis-
puesto a dar a su mujer una pensién de 5.000 pesetas mensuales, Esta si-
tuacién insostenible la hacia, a su juicio, acreedora de la prestacién de ali-
mentos, mientras que el marido no se consideraba deudor por ser él el
ofendido y en base al artfculo 73, 5.0

Como puntos litigiosos entre las partes figura la cosa juzgada que afecta a
la pensién de alimentos, al ser firme la sentencia de 1953. La sentencia
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Antes de su exigibilidad, incluso a pesar de la subsistencia de
causa excluyente del deber de alimentos por incumplimiento del cén-
yuge de sus obligaciones, la prestacién hecha por el alimentista vo-
luntariamente, graciosamente, ;qué caricter tiene? Sin duda se trata
de una obligacién de alimentos convencionales, unilateral adscrita a
un circulo familiar. ;Qué diferencia existe entre la obligacién legal,
que desconoce el Tribunal y la obligacién civil impuesta voluntaria-
mente y graciosamente? Difiere su origen, pero pueden coincidir sus
presupuestos y contenido si el obligado asi lo ha previsto.

Pero la obligacién de alimentos convencionales no edebidos» ju-
ridicamente sigue, en principio, las reglas de las obligaciones con-
tractuales (223).

En cambio, si la obligacién ha surgido ya de la ley, esta marca
los limites a la convencién.

La voluntad cuando preexiste una obligacién legal, queda sujeta
a una accién restringida; su dmbito es residual. La susbsistencia de
la obligacién, atrae las causas excluyentes, etc., fuera del marco de
autonomia,

Estd también fuera de 4mbito de autonomia el concepto de «ali-
mentos», seftalado en el articulo 142 (224). La Sentencia de 10 de oc-
tubre de 1967, declara, en uno de los considerandos que «teniendo en
cuenta que el articulo 142 del Cédigo civil establece con perfecta cla-
ridad el concepto de «alimentos» comprendiendo en él «todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacién, vestido y asistencia médi-
ca, segin la posicién social de la familia».

La cantidad abonada por alimentos se caracteriza por su destino
«las 15 pesetas mensuales que, como alimentos estdn sefialadas a la
esposa, lo tuvieron por ser, estimada la posicién de la familia, para

eclesidstica, segiin alegacién del demandado, produce efectos civiles pero
no declara ni concede derechos civiles, con lo gue no puede producir la
inexistencia de la sentencia dictada en 1953 por el Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, Al haber sido
dictada por Ia jurisdiccién eclesidstica, dentro de sus atribuciones, sentencia
declarando nula aquella por la que se acordé la separacién temporal, desapa-
recié la cuasa impeditiva o excluyente del deber de alimentos por incum-
plimiento del cényuge de sus obligaciones.

(223) En el Derecho histérico el tercero que recoge y cria a un expésito,
podfa reclamar después los gastos hechos en su crianza, si antes manifesté que
no los hacfa gratuitamente sino con intencién de recobrarlos. Cfr, Ley 3 y
4 tit. XX, Partida 4> y Ley 5, cap. 25 y 26, tft. XXXVII (libro VII, Novisima
Recopilacién,

A uno de estos supuestos se refiere Tapia en el Febrero Novisimo, quien
recoge una férmula de peticién para la protestacién de alimentos ya resefiada.
Cfr. «Febrero Novisimo», pdg. 337.

(224) El destino concreto de la deuda alimenticia tiene singular interés
a la hora de determinar la normativa aplicable y la especial afectacién del
patrimomio del que han de deducirse, Asi por ejemplo, no es aplicable el
art. 1.408, nim. 5 del Cédigo civil y no se deducen, por tanto, de la sociedad
de gananciales los alimentos que no responden a educacién del alimentista,
sino a su sustento, habitacién, vestido y asistencia médica, a que es aplicable
exclusivamente el art, 143 nim. 2 del Cédigo civil. S. de 20 de diciembre
de 1952.
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cubrir las atenciones antes citadas». (SS. de 15 de diciembre de 1896,
27 de mayo de 1955 y 24 de enero de 1959).

Lo que excede de la prestacién minima adecuada cabe acordarlo
por via de convencidn; pero, en tal caso, no tiene por qué seguir la
pauta de la obligacién legal, si se ha operado una novacién (225), si,
en cambio, si la novatio es impropia.

Por dltimo, las obligaciones convencionales de alimentos entre
personas no unidas por vinculos de parentesco, entran en el dmbito
de la autonomia negocial y las reglas interpretativas, as{ como su es-
tablecimiento, estdn sujetas a las normas generales de las obligaciones
contractuales.

Cabe también que uno sea el deudor y un tercero, no obligado,
quien verifique el pago; en tal caso, el pago hecho por quien no es
deudor viene a ser un supuesto de negotiorum gestio (226).

Puede la obligacién de suministrar alimentos, vestido y educacién,
ser correlativa de otra; es el caso de la tutela con asignacién de frutos
por alimentos, en que el incumplimiento por parte del tutor de dichos
deberes entrafiarfa un lucro indebido. En tal caso es la institucién
de que se trate la que ejerce su influencia en el 4mbito y fijacién de
la deuda alimenticia.

En la tutela con asignacién al tutor de frutos por alimentos se
advierte esta idea que ha sido recogida por la jurisprudencia. El in-
cumplimiento de los deberes —administrar los bienes del tutelado,
suministrarle alimentos, vestido y educacién—, «debe privar necesa-
riamente al tutor, conforme a los mis elementales principios de equi-
dad, del derecho de hacer suyos los frutos y productos del caudal de
su pupxlo y la interpretacién contraria entrafia un lucro para el tutor
en perjuicio de los intereses del tutelado, opuesto a los principios de
confianza y beneficencia sustentadores cardinales de la institucién
tutelar», Sentencia de 15 de junio de 1958. Lo que no excluye el dere-
cho que tienen el menor o el incapacitado, de exigir al tutor, por

(225) Si nace una nueva obligacién convencional de tal modo que
entrafia un aliquid novi se ha producido una novacién. Para determinar su
eficacia es preciso tomar en consideracién el beneficio que de ella se sigue
para el alimentista y el posible perjuicio que puede irrogarse a terceros. Vid.
sobre la cuestién F. A. SANCHO REBULLIDA, ob, cit., pig. 60.

(226) También en estos supuestos es preciso analizar las reglas del
correspondiente instituto jurfdico en que se enmarca la deuda alimenticia,
que pueden determinar su fijacién o medida. Es el caso, v. g., del usufructo
de fidelidad en Navarra. El usufructuario debe prestar alimentos, en el
sentido mds amplio, a los hijos y descendientes del cényuge premuerto, en
todos los casos en que éste hubiera tenido obligacién de prestarlos y dentro
de los Ifmites del disfrute. Sin embargo, el viudo no estard obligado a ali-
mentar a los hijos o descendientes de un matrimonio anterior del cényuge
premuerto, salvo que estos justifiquen hallarse en situacién legal de pedir
alimentos conforme al articulo 142 y siguientes del Cédigo civil. Ley
220, Recopilacion privada del Derecho privado foral de Navarra.

Como puede advertirse el concepto de alimentos excede del deber minimo
que se seiiala como limite en casos de excepcién.
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accién distinta, la reparacién de cualquier clase de perjuicios que
haya podido irrogarles durante el desempefio del cargo (227).

VI. INTERPRETACION COMPLEMENTARIA DE PACTOS
EN LA JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia ha trazado los rasgos mds caracteristicos de la
relacién obligatoria valiéndose de otras normas complementarias o
supletorias procedentes del Derecho de obligaciones.

A algunas decisiones, entre las més importantes, ya se ha hecho
referencia. Especial interés ofrece la Sentencia de 12 de junio de 1968
que accede a las reglas generales de las obligaciones para determinar
¢l incumplimiento y la extincién.

Uno de los considerandos de esta sentencia analiza las diversas
formas de incumplimiento total y parcial, y sus efectos; el alcance
del artfculo 1.124 del Cédigo civil aplicado a una deuda alimenticia.
Apunta la posibilidad de acudir, también en este campo, a los criterios
interpretativos comunes a los contratos, interpretacién gramatical,
légica y sistemdtica, para descubrir el sentido de lo realmente queri-
do, «el sentido de lo racional, 16gico y moral».

Aplicando el procedimiento de interpretacién deduce esta senten-
cia las posibles defensas frente a un incumplimiento del obligado. Para
dar lugar a la resolucién del contrato se requiere, por parte del que
incumple, «una conducta o actitud persistente y rebelde», como se
deriva de la recta interpretacién del artfculo 1.124 del Cédigo civil,
y s6lo procede, afiade el Tribunal Supremo, la resolucién en el caso
de incumplimiento esencial de la obligacién., Asimismo se aplican las
reglas generales de las obligaciones en orden a la modificacién de la
relacién obligatoria a los cambios operados en lo que respecta al modo
y lugar de cumplimiento.

De dicho razonamiento llega a una conclusién, ciertamente discuti-
ble, y a la que ya hemos hecho referencia: no es novacién extintiva
el acuerdo entre el beneficiario y los deudores de trasladar en el su.
puesto concreto el domicilio en que se prestaban estos (el de los obli-
gados), al suyo propio (del alimentista), y, a pesar de que, por mutuo
acuerdo, se haya operado un cambio en el modo, sustituyendo una
inicial prestacién in natura (asistir al alimentista en su propia casa
en todas sus necesidades), por otra prestacién de dar una suma de
dinero.

Dado que lo discutido era el problema acerca de si habia o no

(227) Cuando el tutor obtiene el cargo con la asignacién de frutos por
alimentos la pensién alimenticia no tiens por qué fijarse atendiendo a las
rentas o productos del sujeto a tutela. La obligacién gravita entonces en el
patrimonio de] tutor en cuyo patrimonio figuran los frutos ds esos bienes.
Parece equitativo que quien recibe unos frutos con el fin de dar alimentos
no pueda quedarse con esos frutos sin proporcionar alimentos, S. 15 de ju-
nio de 1948. Vid- Comentario a esta Sentencia de G, ORTEGA PARDO, en ADC,
IT (1949), pdg. 291.
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incumplido lo acordado, la declaracién no parece ser extensible como
criterio jurisprudencial a otros supuestos. Sin duda alguna al cambiar-
se una jprestacién in natura por otra de dar una cantidad fija y de-
terminada, la deuda alimenticia originaria, al menos, se desnatu-
raliza, y, las consecuencias a que puede dar lugar ese punto de vista,
excluyente de la novacién podrian resultar injustas de conservar la
preferencia de rango correspondiente a la prioridad de fecha frenté
a otros acreedores, asi como la posicién de posibles fiadores, etc., que
puede quedar comprometida sin su conocimiento.

Ahora bien, lo realmente querido ocupa en la interpretacién de
deudas alimenticias convencionales un primer plano.

También en este punto el criterio es general a las obligaciones
surgidas de la autonomia privada. En un inédito e ignorado manus-
crito de la obra De alimentis de Martino de Fano, jurista del Siglo XII,
se hace un elenco de las diversas acciones segin las vias convencio-
nales en que puede contenerse una prestacién de alimentos, actiones
ex testamento, actiones ex eo contractu, actione ex stipulatu, actione
prescriptis verbis (228), en que la voluntad es criterio determinante,

Es una constante histérica en tema de alimentos convencionales
la eleccién de tipos establecidos en que la voluntad, lo realmente
querido, se denota como sustancial,

Pero la interpretacién de lo realmente querido por las partes, al
emplear una diversa gama de prestaciones y permitir la eleccién de
moldes tan dispares, no es siempre tarea facil; frecuentemente habra
que acudir a criterios extrinsecos a la deuda alimenticia pero sin per-
der nunca de vista la verdadera finalidad pretendida (229).

2. Criterio objetivo.

Para la debida configuracién como alimenticia podemos apoyar-
nos también en otros indicios objetivos, que acreditan los rasgos ca-
racteristicos de la prestacién.

Si se ha sefialado un médulo de estabilizacién a la prestacién, unos
criterios de determinabilidad, una cuantfa variable en funcién de las
necesidades o una especificacién del destino alimenticio, etc.

Estos indicios aparecen ordinariamente en interconexién con otras
prestaciones o formando parte de instituciones en que la obligacién de
alimentos es pieza principal, Consejo de parientes, tutela, adopcién.
etcétera. Como se ha dicho ya, los alimentos engloban prestaciones

(228) Cfr. U, N1coLNI, Il Tratatto «De alimentis», di Martino da Fano,
pdgina 360.

(229) De ahf la importancia de atender a una interpretacién teleolégica
al desenmarafiar la influencia de los lfmites impuestos por la institucién en
que la deuda alimenticia se albergue. En e] referido manuscrito, De Martino
se plantea una cuesti6n, que recuerda mucho a las que ya hemos analizado
como problemas actuales en la doctrina mds reciente: Maritus testans
dixit: relinquo uxorem meam dominam et usufructuariam omnium meorum
bonorum; numquid istud legatum valet?... Expresién vulgar que significaba
el mantenimiento de la mujer como si viviese el marido: «sicut viro vivonr.
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diversas, de dare y facere, que pueden recaer en obligados distintos,
prestaciones de hospedaje, educacién, de asistencia, dinerarias, etc.

Pero la recta inteligencia del cardcter alimenticio permitird enlazar
estas prestaciones dentro de una relacién juridica organizada por
unos mismos principios en una unidad de fin. De otro modo, su frag-
mentacién resulta perturbadora, v. g., calificar de acto de liberalidad
lo que es una exigencia impuesta por un deber, como préstamo cuando
no implica obligacién de restituir, etc. Ya se ha hecho referencia al
valor de estos indicios en el Derecho histérico, lo que confirmé la
praxis, forzada a declarar —si tal era su deseo— la intencién de re-
petir lo entregado en concepto de alimentos (230).

3. Negocios complejos con prestacion de alimentos.

La deuda alimenticia puede surgir combinada con otras presta-
ciones tomadas de los contratos més diversos.

Como contrato atfpico sefiala Albadalejo aquel en que alguien
transmite a otro la propiedad de una cosa a cambio de que se realicen
a su favor ciertos servicios, y, ademd4s, le sean prestados, si los nece-
§ita, alimentos de por vida; pues entonces, dice, se desvirtia la fun-
cién que el contrato tipico de renta vitalicia (arts. 1.802 y 595) desem-
pefia, que es el de, a cambio de una cosa, percibir una pensién estable
durante la vida de una persona (231).

En estos casos la regulacién aplicable es la que corresponde en
general a los contratos atfpicos. En primer lugar, las normas legales
de cardcter imperativo adecuadas al caso; en este supuesto habrd que
contar, ademds de las que tienen ese cardcter en los contratos, con
preceptos imperativos pertinentes a los alimentos. Ya se han expues-
to antes aquellos a que la jurisprudencia concede esta caracteristica.
En segundo lugar lo establecido por las partes dentro de los limites se-
fialados por la ley, la moral y el orden piiblico, y, por dltimo, las
normas legales de Derecho supletorio; el articulo 153 con peculiar
redaccién equivale, dentro de la extensién que comprende su dmbito
propio, al articulo 1.258 del Cédigo civil y, por consiguiente, juega
un importante papel complementario, lo que se deduzca de la buena
fe y lo que el uso establece,

(230) El problema de la repetibilidad de lo suministrado en concepto de
alimentos cuando el que los recibfa llegaba a una mejor situacién econémica
ha dado lugar en la historia a opiniones dispares. La cuestién lleva implicita un
problema interpretativo; en caso de duda se presume el 4nimo de donar.
GLUCK, entendfa que los alimentos, sean prestados por una obligacién jurfdica,
por mero amor o compasién, no pueden repetirse, y confirma este principio la
condictio indebiti. Porque en la base de los alimentos, dice, hay un deber
natural que las leyes positivas han elevado a obligacién jurfdica. En el officium
pletatis va implicito el animus donandi y las prestaciones se hacen anino
donandi, non repetendi. La ausencia de animus donandi ha de probarse,
Cfr. Commentario alle Pandette, pdg. 321.

(231) Cfr. M. ALBADALEjJo, Derecho civil, II, Derecho de obligaciones,
pdgina 297. Vid. sobre la configuracién y modos mds frecuentes de contratos
atipicos, J. JORDANO BAREA, Los contratos atipicos, en RGL], 195 (1953), 90 ss.
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En lo que discrepa el contrato absorbente, es criterio marcado por
la jurisprudencia el de atender a la unidad del fin econémico, Senten-
cia de 27 de febrero de 1950, que coordina las dos posturas doctrina-
les, la combinacidén y la aplicacién analégica (232).

Especial relevancia merece a la hora de la interpretacién ver su
enlace con otras prestaciones con quienes entra a formar un entrama-
do causal como base de concurrencia de varios contratos unidos.

En este sentido arroja mucha luz la Sentencia 1 de julio de 1969,
que toma como punto de referencia.la ligazén de las distintas cldu-
sulas de un contrato conforme a lo dispuesto en el articulo 1.258 del
Cédigo civil. Una de estas cldusulas, la que mostrd. la controversia,
era esta: Una vez que el sefior S. B. haya satisfecho a sus padres el
importe total estipulado como precio de la fibrica que adquiere, si
sigue con la misma en funcionamiento, el referido sefior S. B. pasaria
a sus padres una pensién de 6.500 pesetas mensuales que aumentarfa
en la cuantia que estime posible tan pronto como lo permita el buen
desenvolvimiento y prosperidad del negocio y que distribuir4 por par-
tes iguales entre sus padres, siendo esta una condicién que el sefior
S. B., fija, llevado de su deseo de contribuir al mayor bienestar de sus
padres» (233).

La aludida sentencia utilizando el sentido gramatical del texto
de la cldusula, plantea el tema acerca de si la expresién dllevado de
deseo de contribuir al mayor bienestar de sus padres» se refiere a la
propia constitucién de la pensién o s6lo al aumento de su cuantfa y
se inclina por esto tltimo. ‘

Pero a través de la interpretacién sistemdtica «desvanecer tales
dudas merced a lo dispuesto en el articulo 1.285 del Cédigo civil., a
través de la conexidn de la cldusula litigiosa con las distintas cldusulas
del contrato». De este medio interpretativo deduce que la acitada
cldusula no atribuye a la pensién que en ella se establece el cardcter
de pura liberalidad, sino, por el contrario, el de una contraprestacién
de aquél para con éstos «a modo de pensién o renta vitalicia por
la adquisicién de la fabrica»,

La razén fundamental para esta calificacién procede de que la
repetida cldusula estd inserta en un contrato de compraventa y «el
cardcter del mismo excluye en principio toda idea de gratituds. Tal
onerosidad se refleja en el conjunto del contenido contractual y se
desprende del texto mismo de las cldusulas y condiciones establecidds.
En una de ellas se obliga el hijo, sin limitacién alguna en cuanto
al tiempo, a sufragar todos los gastos extraordinarios que ocasione
una enfermedad de sus padres «independientemente de la pensién a
devengar». Se preveen en cldusulas sucesivas las fluctuaciones posibles

(232) Cfr. ALBADALEJO, ob. cit., pdg. 298.

(233) Entre otras cuestiones controvertidas figura la eficacia de la renun-
cia a la referida pensién Ilevada a cabo por el marido sin el mandato de su
mujer y en fraude de ésta, as{ como el mantenimiento de la pensién a pesar
de que la beneficiaria no se encontraba en estado de necesidad merced 2 un
caudal adquirido por herencia.

8
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del valor de la moneda y también el rendimiento del negocio. El con-
junto del clausulado contractual puesto en arménica relacién arroja,
como conclusién, que «se ha pactado la continuidad en el percibo
de la renta o pensién convenida como obligada contraprestacion del
hijo por la adquisicién de la fabricas.

Tratdndose, declara en otro de los considerandos, de un contrato
oneroso como la compraventa y conteniendo la referida cldusula una
estipulacién de cardcter aleatorio al estar constituida la pensién o
renta sobre la vida de los beneficiarios, el hecho de que la actora
haya mejorado de fortuna y no necesite de dicha renta o pensién es
intrascendente, a efectos de enervar su derecho a reclamarla, por no
implicar tal circunstancia cambio alguno en las reciprocas prestacio-
nes y menos ain la destruccién del equilibrio de las mismas, requisito
este ultimo sin cuya concurrencia no cabe aplicar la cldusula «rebus
sic stantibus».

Esta sentencia, sin duda ponderada en su fundamentacién y ajus-
tada a los mé4s encomiables sentimientos de justicia, se enfrenta con
una cuestién cuya solucién técnica es discutible. Concurren todos los
elementos que caracterizan la deuda de alimentos convencional y,
sobre todo, de tomar la expresién, como lo hace el Supremo, en el
sentido de caumento», dificilmente puede calificarse de renta vitalicia.
El Tribunal Supremo advierte la dificultad al afiadir un «a modo de
pensién o renta vitaliciar,

A estas dudas se afiade otra que resulta del mdximo interés: ;al
cesar la situacién de necesidad merced al caudal que recibe en calidad
de herencia el beneficiario, debe cesar también la obligacién de ali-
mentos?

El problema se traslada al modo peculiar en que, en el caso con-
creto, se encuentren enlazadas las prestaciones.

En caso de contratos unidos, concurrencia de diversas presta-
ciones que se entrecruzan en una misma relacién obligatoria, los cri-
terios doctrinales se basan en el papel que desempefian cada una de
las prestaciones dentro del conjunto, atendida la finalidad y su rele-
vancia causal.

Larenz, por ejemplo, se apoya en la «conexién» con el sentido y la
cidea fundamental». El juez puede resolver una cuestién no disciplina-
da expresamente en el contrato —en el caso concreto el incremento del
patrimonio del acreedor— sin acudir a la reglamentacién general en
sus normas complementarias de cardcter positivo, ya que ese explica
por su sentido y del mismo deriva la consecuencia que ofrece» (234).

Al estudiar el supuesto de la «coexistencia de varios contratos di-
ferentes entre sf, aunque ligados por determinadas razones, Albada-
lejo, presupuesta la existencia de varios contratos, distingue los su-
puestos en que estén unidos s6lo aparente o externamente (un mismo
documento, etc, de aquellos otros en que estin unidos como un

(234) Cfr. R. LARENZ, Derecho de obligaciones, 1, trad. esp. Santos Briz
(Madrid, 1958), 118.
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conjunto querido globalmente como un todo). En este caso, la fijacién
se manifiesta de diferentes modos. como subordinacidn del uno al otro
(de forma que la nulidad de este arrastra la desaparicién de aquel pero
no a la inversa), como dependencia reciproca y como unién alterna-
tiva (235).

En el supuesto controvertido la sentencia se basé en el compromiso
de satisfacer una pensién en concepto de alimentos para llegar a la
conclusién de que por tratarse de una dependencia reciproca el hecho
de que la actora mejore de fortuna es intranscendente.

En el caso concreto la prestacién de alimentos se enlaza con la
contraprestacién de pagar un precio por la venta, ;Se trata de un
s6lo contrato de compraventa en el que el precio cierto se afiade
para lograr a un precio justo una prestacién de alimentos?, ;o se
tratan mas bien de dos contratos unidos de alimentos y de com-
praventa? El Tribunal Supremo parece inclinarse a la primera solu-
cién al basar la sentencia en el equilibrio de las prestaciones en un
sélo contrato, «la conexién de las diversas cldusulas de un contrato,
declara en uno de sus considerandos, constituye un factor fundamen-
tal para fijar su sentido y alcancen.

La cuestién acerca de cuando hay un sélo contrato y cuando plu-
ralidad de contratos unidos, tiene indudablemente transcendencia
préctica.

Cuando la prestacién de alimentos se liga a una atribucién de
bienes, su contenido suele articularse con el fin que se pretende a tra-
vés del contrato translativo. Asi ocurre con las donaciones otorgadas
por los padres en atencién al matrimonio del hijo, a quien impone la
obligacién de que, con su esposa y familia, pasen a vivir con los do-
nantes «para cuidar de ellos y ayudarlos», Sentencia de 6 de febrero
de 1954,

La convivencia y cooperacién, en tal caso estan intima e insepa-
rablemente unidas a Ia donacién, constituyendo una prestacién reci-
proca. La donacién figura como causa de la prestacién de alimentos,
cuyo incumplimiento darfa lugar a una adquisicién sin causa justa
para retener,

Ahora bien, (en todos estos casos a pesar de que surgen deberes
estipulados de convivencia y de asistencia estamos ante una deuda
alimenticia? ¢No se tratar4, sin mds, de un simple eslab6én en una
cadena de causas, una prestacién injertada en un haz de reciprocas
prestaciones y contraprestaciones? En tal caso, su interpretacién,
como ocurre con los negocios complejos, ha de hacerse dentro de un
contexto propio: interpretar las cldusulas unas por otras, atribuyendo
el sentido que resulte del conjunto de todas, articulo 1.285 del Cédigo
civil, sin acudir a otras reglas supletorias que pueden resultar entor-
pecedoras de lo realmente querido por las partes, puesto que al com-

(235) Cfr. M. ALBADALEJO, ob. cit., pig. 300.
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binarse entre si prestaciones heterogéneas se borran las caracteristicas
y efectos normales propios de los componentes (236).

Por todo esto, la calificacién de lo que debe entenderse por deuda
alimenticia, en cada caso, resulta imprescindjble,.

RECAPITULACION. ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

Como ha podido comprobarse a lo largo de este trabajo la deuda
alimenticia, especialmente a través de la via convencional, sigue
abriéndose paso en inequivoca trayectoria entre preceptos legales que
son resfduos de una peculiar - sensibilidad.

He intentado describir ese proceso extrinseco de abrirse camino
a través de diversos cauces que imprimen su huella en la prestacién
de alimentos forzandola a adoptar un desarrollo multiforme,

Advertir las variaciones experimentadas desde la publicacién del
Cédigo civil, que parecfa culminar el proceso del desenvolvimiento
histérico en sede de alimentos, as{ como analizar la extensién de la
deuda alimenticia en 4reas cada vez mds amplias, ayuda a comprender
el permanente impulso que las circunstancias sociales introducen en
la vida juridica.

De este modo, el articulo 153 del Cédigo civil, que pudo parecer
un cajon de sastre donde verter lo no previsto por el complejo legisla-
tivo adquiere mayor virtualidad y permite ampliar la visién de una
nueva panordmica.

El simple hecho de describir estos nuevos procesos de cristaliza-
cién y la toma de conciencia del interés que el tema ofrece para la
recta inteligencia de muchas cuestiones actualmente controvertidas,
justificarfa de suyo el esfuerzo realizado.

La hermética separacién entre alimentos convencionales y legales
no es posible porque el supuesto de hecho ha de ser comidn; de ahi
la propensién a desvirtuar la esencia de la deuda alimenticia con el
fin de eludir 1a anacrénica resonancia de algunos preceptos que frenan
su desenvolvimiento y acomodo a los tiempos. Es esta la razén tltima
de muchas dificultades que quedan en pie.

Esta deformacién de la figura se explica también por la cautelosa
selecciébn de cauces establecidos que, bordeando prohibiciones, en-
cuentra siempre la amenaza de su validez. Quizd en este punto el
histérico «favor legal» de que gozaron los alimentos se haya frenado
por esa tergiversacién que ofrece la noci6n al desfigurarse sus contor-
nos y perspectivas. A este riesgo cabe afiadir la visién de los limites
con sentido netamente amputador lo que leva consigo una irreducti-
ble separacién entre los alimentos legales, que gozan de proteccidn,
y los convencionales que se disfrazan de formas sinuosas para defen-
derse en entorpecedoras interpretaciones de la ley, ocultando, en todo
o en parte, su verdadera fisonomia.

(236) Vid. S. de 13 de junio de 1961. Como prestacién dentro del vitalicio
puede adoptar diversas variedades, S. de 28 de mayo de 1965, ya citada.
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De aquif la importancia que tiene insistir en el sentido tipico de la
deuda alimenticia, en su perfil general, por mis que se haga con una
amplia orientacién,

La deuda alimenticia es por esencia variable. El cardcter determi.-
nable que es genuino de la prestacién de alimentos y la variabilidad
especifica del supuesto de hecho, permite distinguirla de otras presta-
ciones con las que acaso coincida en la misma finalidad pero cuyo
régimen juridico es distinto.

De otra parte, las medidas para prever la continuidad en el man-
tenimiento y las garantias para asegurar el cumplimiento de la presta-
ci6n, reclaman una revisién de criterios y una particular sensibilidad
del intérprete a la vista de su verdadera finalidad. El principio de
favor iuris concedido a los alimentos ha de constituirse en principio
coordinador que dé unidad al eslabén de prestaciones y contrapres-
taciones, ordinariamente heterogéneas, cuando estas juegan como pie-
zas enlazadas de un conjunto.

Por ltimo, es preciso, de jure condendo, facilitar un sistema que
permita tanto las garantfas adecuadas a la prestacién de alimentos
como medidas que faculten la extensién de su finalidad, asegurar el
mantenimiento de otro a partir de un minimo adecuado para la sub-
sistencia, con la flexibilidad que ha de imprimirle su destinacién sobre
el vivir mismo.
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Establece el articulo 1.129 del Cédigo civil, en su némero 3.°, que
«perderd el deudor todo derecho a utilizar el plazo cuando por actos
propios hubiese disminuido aquellas garantias (a que estuviese com-
prometido) después de establecidas, y cuando por caso fortuito desapa-
recieran, a menos que sean inmediatamente sustituidas por otras nue-
vas e igualmente seguras».

Es grande la importancia que la aplicacién de este precepto puede
tener para un elevado ndmero de supuestos de créditos garantizados;
ello se pone de manifiesto en que viene propugnada su incorporacién
por pacto expreso a ciertos tipos de garantias; unido esto a la fre-
cuencia con que asi se hace en la prictica, justifica sin duda la aten-
cién que se preste a su estudio y al de las cuestiones mds relevantes
que en el mismo se plantean,

I. El origen del principio segin el cual la disminucién de las
garantias prestadas produce la decadencia del término estipulado y la
inmediata exigibilidad del crédito, se suele encontrar en la antigua ju-
risprudencia francesa, en el antiguo Derecho consuetudinario de este
pais, del que Pothier tomé el principio que luego plasmaria el Cédigo
de Napoledn, en su articulo 1.188.
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Pero se ha hecho observar también (1) que, con anterioridad, la
doctrina del Derecho comtn, funddndose en un parrafo contenido en
D. 5, 1, 41, se habia aproximado a la solucién de referencia al esta-
blecer que el deudor que dilapidase los bienes o diese motivo para
sospechar que iba a fugarse, podia ser obligado a pagar antes del tiem-
po previsto, si no preferfa dar fianza, estimindose que tal era una de
las justas causas de vencimiento anticipado que con cardcter general
se reconocian en aquel pasaje. También se cita como anterior, a Sal-
gado de Somoza que, en su «Labyrintus creditorum», sostenia que
«creditor ante diem solutionis potest agere quando pignore vel hypo-
theca ex aliquo accidente periclitantur» (2).

Como principio general, con el alcance que tiene en las legislacio-
nes modernas, lo formula Pothier (3) al considerar que la ley presume
el término establecido solamente en beneficio del deudor, y que el
principal fundamento de los plazos concedidos por el acreedor a su
deudor es la confianza que tiene aquél de que podrd cobrar su crédito
en el tiempo convenido: asi que faltando este fundamento, cesar el
efecto del plazo; por ello resulta, pues, justo y natural que éste incu-
rra en la caducidad del beneficio, siempre que desaparezcan las condi-
ciones econdmicas en virtud de las cuales es de suponer que se lo ha
concedido el acreedor. Y con respecto al caso concreto -de disminucién
de las garantias, aplicando el mismo fundamento del plazo en la con-
tianza en el deudor, mantiene (4) que el acreedor hipotecario puede pe-
dir el pago aunque el término no haya vencido, porque al desapare-
cer su derecho de hipoteca, en el que habfa basado su confianza para
conceder el término a su deudor, debe cesar el efecto de dicho término.

El prinncipio se recogié en el articulo 1.188 del Cédigo civil fran-
cés, segin el cual «el deudor no puede reclamar el beneficio del tér-
mino cuando ha caido en quiebra o cuando por hecho propio ha dis-
minuido las garantias que habia dado por contrato a su acreedor».
Aparte de otras aplicaciones del principio (por ejemplo el art. 1.613
sobre facultad del vendedor de no entregar la cosa, mediando plazo,
cuando por quiebra o insolvencia del comprador corra el peligro de
perder el precio, a menos que le preste fianza; y el 1.913 sobre que el
capital de la renta constituida perpetua, se hace exigible en caso de
quiebra o insolvencia del deudor), se previé especialmente para la
hipoteca el articulo 2.131, para el supuesto de que perezca o se dis-
minuya por caso fortuito, quedando insuficiente para la garantfa del
acreedor, que éste podrd o perseguir sin mds su rembolso u obtener
un suplemento de hipoteca.

(1) Grorer: Teoria de las obligaciones, trad. esp., IV, Madrid, 1911, pagi-
nas 422 y ss,

(2) Vid. Diez-Picazo: El pago anticipado, en «Rev. Der. Mercantils, julio-
septiembre, 1959, pdg. 76, nota 153.

(3) Tratado de las obligaciones, trad. esp., Barcelona, 1839, notas 233 y
234, pag. 133.

(4) Op. cit.,, ndm. 236, pig. 134.
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De este Cédigo se recoge por los que en €l se inspiran, que siguen
el mismo sistema de establecerlo como principio general en las obliga-
ciones a plazo, y recoger una aplicacién especifica para el caso de dis-
minucién de la garantia hipotecaria (5). Tal es, también, la forma en
que se recoge en las més recientes codlﬁcac1ones como es la portu-
guesa de 1966 (6).

Por lo que se refiere a nuestro Derecho, el Proyecto espafiol de

1851 establecié igualmente dos preceptos paralelos a éstos: el articu-
lo 1.048 segin el cual el duedor constituido en quiebra o que hubiere
disminuido, por medio de actos propios, las seguridades otorgadas al
acreedor para el cumplimiento de la obligacién, no podria reclamar el
beneficié del tériino (no exigible por consiguiente que las garan
tfas fuesen dadas por el deudor a su acreedor por medio de contrato):
y en cuanto a la hipoteca, el articulo 1.796 establecia que cuando los
bienes hipotecados se pierdan o deterioren por culpa del deudor, podia
el acreedor reclamar el pago, a no ser que prefiera que se la amplie la
hipoteca; v en cambio, si la pérdida o deterioro no le es imputable al
deudor, éste podria renovar o ampliar suficientemente la hipoteca, y
s6lo en el caso de no hacerlo tendria el acreedor derecho a exigir el
pago antes del vencimiento del plazo.
" Con esta regulacién, evitaba el legislador espafiol de 1851 mu-
chas de las cuestiones que se han planteado tanto en la doctrina fran-
cesa como italiana al interpretar sus respectivos preceptos, con un
acierto que se ptueba en que el reciente Cédigo portugués ha venido
a recoger gran parte de ella.

En relacién con todos estos antecedentes, la reglamentacién de la
materia en nuestro Cédigo vigente, tiene como caracteristicas mds sa-
lientes: 1.2 el regular sélo el vencimiento anticipado para los créditos
a plazo en general, prescindiendo de su aplicacién a la hipoteca que
ya estaba regulado cuando se publicé, en el articulo 97 del Reglamen-
to hipotecario de 29 de octubre de 1870, y 2.* ampliar, en el articulo
1.129, dichos antecedentes en cuanto de una parte incluye en el mis-
mo como uno de los supuestos, el de la desaparicién de las garantias
por caso fortuito, y de otra permite que se enerve la exigencia de
cumplimiento inmediato por el acreedor, garantizando la deuda en el
¢aso de insolvencia, o sustituyendo por otras nuevas e igualmente se-
guras las garantfas afectadas, en los términos que recoge tal medida
el nimero 3.° del teferido precepto.

No puede olvidarse esta circunstancia porque la regulacién un tan-
to hibrida que de esta agtrupacién resulta, hace surgir algunos pro-

(5) Asi el Cédigo civil italiano de 1865, arts. 1.176 y 1.980, respectivamente,
que en el de 1942 se corresponden con los 1.186 y 2.743.

(6) Arts. 780 y 701, y 725, ya que con respecto a la hipoteca regula en pre-
ceptos distintos el perecimiento de la cosa hipotecada o la insuficiencia de la ga-
rantia hipotecaria por causa no imputable al acreedor, en relacién con el deudor,
v el de disminucién de la seguridad del crédito por culpa del adqulrente de la
cosa o derecho hipotecado y en relacién con el mismo.
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blemas que iremos viendo, e impide aplicar, cémo con notorio error
se hace en ocasiones, principios o conclusiones obtenidos por la doc-
trina extranjera en base a preceptos de contenido parcialmente dis-
tinto.

II. Dispone el articulo 1.129 que cuando se den los supuestos
contemplados en sus tres nimeros, «perderd el deudor todo derecho
a utilizar el plazo». Algunas consideraciones permititdn establecer me-
jor cual sea la verdadera naturaleza juridica de esta disposicién legal.

Partiendo de la expresién utilizada por el Cédigo, es frecuente re-
ferirse al articulo 1.129 como a un caso de «pérdida del beneficio del
plazo».

Ahora bien, la inexactitud de esta afirmacién se pone de relieve
por algin sector de la doctrina (7) llamando la atencién acerca de
que el efecto prevenido se produce no sélo cuando el plazo es «be-
neficium debitoris», sino también cuando ha sido establecido en in-
terés comtn de ambas partes; porque, efectivamente, la justificacién
o fundamento que, como veremos, tiene el precepto como medio para
actuar la seguridad del crédito, tiene vigencia siempre que exista una
obligacién con vencimiento aplazado, en que la conjuncién del trans-
curso del tiempo con determinadas circunstancias relativas a las garan-
tfas del crédito representa un riesgo para la normal satisfaccién de
éste. Y entonces el legislador a pesar de que, por haberse sefialado un
dia cierto para el cumplimiento, la obligacién sélo seria exigible cuan-
do llegase el dia, en atencién a aquellas circunstancias prescinde del
tiempo de espera, suprime el plazo, y hace la obligacién exigible «des-
de luego».

Por ello se habla, mds exactamente de «caducidad del plazo», de
«revocacién del plazo» (8) de «decadencia del término», de «venci-
miento anticipado» y de «exigibilidad anticipada». Esta dltima expre-
sién es la que parece més acertada a Diez Picazo (9) —que la recoge
de Vaz Serra, y que tiene una gran solera, pues ya Demolombe (10) Ia
utilizo—, por estimar, con Polacco, que no se produce un vencimiento
«ipso iure» sino que el acreedor queda facultado para dar por ven-
cida la deuda.

Considero, por mi parte, que hay en este supuesto una desapaticién
del plazo por precepto legal, que hace a la obligacién pura, vencida y, en
consecuencia, exigible desde luego; lo que no obsta para que el acree-
dor pueda como en los supuestos en que originariamente sea asi, exi-
girla inmediatamente o esperar, a su eleccién, el tiempo que tenga

(7) Diez-Picazo: El pago..., cit. pig. 67. BELTRAN DE HEREDIA CastaNo: El
cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1956, pdg. 277.

(8) Mucius Scaevora: Cddigo civil comentado y concordado, XIX, Madrid,
1902, pég. 705.

(9) Op. y loc. cit.

(10) Cours de Code Napoleon, vol. XXV («Traité des contrats», 2.°), Paris
1877, pag. 661.
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por conveniente con las consecuencias que en este caso pueda deri-
varse de ello (11).

Por otra parte algunos autores, y entre nosotros Sinchez Ro-
mdn (12) con base en el articulo 1.851 ——donde una modificacién del
tiempo del cumplimiento extingue la obligacién del fiador—, han con-
siderado que por ser el tiempo un elemento esencial de la obligacién,
la alteracién del inicialmente sefialado supone la extincién de la pri-
mitiva y la creacién de una nueva, esto es una novacién, que hard
que sélo subsistan las obligaciones accesorias (punto que aqui nos in-
teresa) en cuanto aprovechen a un tercero que no haya intetvenido
en la novacién (art. 1.207).

Sin embargo, es mayoritaria la opinién (13) de que la concesién
de un término al deudor, o la renuncia por el mismo del que inicial-
mente se le habfa otorgado no implica, en principio, novacién, por
considerar con Planiol que el término sélo afecta a la ejecucién de
la obligacién y no a su constitucién. Siendo la novacién entonces sim-
plemente modificativa, quedard subsistente la fianza en los términos
estipulados (14).

Tenemos, pues, que por virtud del articulo 1.129 se origina un
vencimiento anticipado de la obligacién, que no implica novacién de
la misma, por lo que afectard a las garantias de cualquier clase, v por
ello a las reales que puedan haberse constituido para su seguridad. Y
sin embargc es curioso observar que cuando se trata de estas garantias
no se le presta atencién.

Pudiera pensarse que no lo tratan por considerarlo formando parte
de la fase ejecutiva del crédito, en cuanto que es un modo de abrir
paso a ella, precipitdndola en el tiempo, y no de la fase de seguridad,
que es lo que justificaria su tratamiento junto con la accién de deterio-
ro o devastacién y, cuando se hace, de otras medidas dirigidas a tal
fin; en este sentido, en su estudio sobre la fase de seguridad en la
hipoteca, Doral (15) considera que se integran en ella «las diversas
medidas con que cuenta el acreedor hipotecario antes de que se des-
encadene el proceso ejecutivo, medidas que componen en su conjunto

(11) Cfr. la Sentencia del T. S. de 3 noviembre 1955 sobre extincién de la
fianza por el transcurso del plazo de duracién establecido.

(12) Estudios de Derecho civil, t. IV, 22 ed., Madrid, 1899, pdg. 465.

(13) Cfr. Cast&N: Derecho civil espaniol, comdn y foral, III, 92 ed., Madrid,
1958, pdg. 333.

(14) Sentencia T. S. 8 julio 1915. Cfr. CastAN ,op. cit. IV, pdg. 697 y Puis
PeNA: Tratado de Derecho civil espasiol, IV-2°, Madrid, 1951, pig. 505. Vid. por
otra parte, las condiciones que el T. S. considera deben concurrir en la prérroga
prevista por el art. 1.851, segin una Sentencia de 6 octubre 1908, que examino
més adelante. .

(15) La fase de seguridad en la bipoteca, Pamplona, 1967, pds. 48. Vid.,, y es
de mucho interés a este respecto por aplicar el art. 1.186 del Cédigo civil francés
(similar a nuestro 1.129), CABRILLAC: La protection du creancier dans les suretés
mobiliéres conventionjelle sans dépossession, Paris, 1954, especialmente pédgs. 128,
150 y s. y 253 y ss., y sobre todo 350 y ss.
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uno de los aspectos mds caracteristicos de la fase de seguridad. Pero,
aparte de que como las demds que se estudian se trata en este caso
de una forma de proteccién del crédito frente a ataques contra sus
garantias, aunque difiera de otras en la manera de realizarla (que unas
veces se hace manteniendo la incolumidad material de las mismas,
otras reintegrandolas, y por medio de ella haciendo exigible el crédito,
proteccién eficaz contra la disminucién de las garantias que con el
aplazamiento pone sin duda en peligro aquél), prueba que no es esa la
razén de no considerarlos el hecho de que los mismos que prescinden
de su consideracién propugnan, como complemento y mejora de la
accién de devastacién, el pacto de vencimiento anticipado para los
supuestos de la misma. 4

Tampoco cabe pensar que al contemplarla como accién contra el
duefio de los bienes prescindan de considerar al deudor, porque nor-
malmente ambas cualidades se retinen en una misma persona, pues la
realidad es que los casos de separacién de titularidad pasiva de la deuda
y de la garantia, son més escasos porque ni se da con frecuencia la
constitucién de hipoteca por deuda ajena ni, ante las mds recientes
disposiciones sobre la materia, son tantas como antes las transmisiones
de fincas hipotecadas sin asuncién por el comprador de la deuda que
garantizan. Desde luego no cabe duda de que tratando del deudor
obligacional se abarcan bastantes mds casos de créditos hipotecarios,
que contemplando al duefio de la finca hipotecada.

Porque no puede olvidarse, como dice el mismo Roca Sastre (16),
que distinta es la posicién del deudor (con su responsabilidad patrimo-
nial universal), de la posicién del sujeto pasivo de la hipoteca como
propietario del inmueble hipotecado, pero que la hipoteca, «como de-
recho accesorio al servicio de la garantia de un crédito integra con
éste la entidad o figura del crédito hipotecario». De aquf que si bien
el acreedor del mismo ha de ser siempre un solo sujeto, el deudor
puede serlo también (responsable hipotecario por deudas propias) o
haber dos: el del crédito garantizado (deudor personal u obligacional),
y €l de la garantia del crédito (deudor hipotecario o real). Y decia
antes que, sin duda, este supuesto es menos frecuente que aquél, por
lo que de tratar sélo uno, més limitada serd su eficacia si se hace del
segundo que del primero; y de todas formas lo mejot, sin duda, es
tratarlo desde ambos puntos de vista.

Y causa mds extrafieza esa abstencién, porque esos mismos auto-
res han llamado la atencién sobre que «la circunstancia de que un
crédito esté garantizado con hipoteca no altera la naturaleza v efectos
del crédito en si, pues éste vive su propia vida y el acreedor con la
hipoteca {nicamente obtiene la seguridad de que caso de no satisfa-
cerse el crédito contard con el valor de la cosa hipotecada para cobrar
el importe del mismo. Asi pues la existencia de la hipoteca deja

(16) Derecho bipotecario, IV, 62 ed., Barcelona, 1968, pdgs. 102 y s.
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incélume el crédito con la consiguiente responsabilidad patrimonial
universal del deudor en el supuesto de incumplimiento» (17). Y, desde
luego, otras muchas consecuencias, entre las cuales la exigibilidad an-
ticipada prevista y sancionada por el articulo 1.129 del Cédigo civil.
Puede explicarse quiz4 por una visién unilateral que se manifiesta al
afirmar el mismo Roca (18) que en el supuesto del deudor personal
que a la vez es propietario del inmueble hipotecado, «parece confun-
dirse el crédito con la hipoteca, pero no hay tal, ya que no sélo como
propietario estd constrefiido a no desmejorar el inmueble gravado,
cosa que no le incumbe como deudor personal»... pues o prescinde
del 1.129 o resuelve demasiado rdpidamente sobre la naturaleza y
eficacia del mismo.

Tampoco creo puedan ser motivo de la abstencién en tratat del
tema, posiciones vanguardistas (19) sobre las relaciones crédito-hipo-
teca en cuanto al vinculo de accesoriedad, porque ademds de que tales
actitudes se mantienen con base en supuestos excepcionales que van
encontrando acomodo en nuestra legislacién positiva, y por tanto no
permiten interpretaciones extensivas, es que ese abstencionismo se
encuentta en autores que defienden sin vacilar como uno de los carac-
teres de la hipoteca, el de la accesoriedad. No estd de mds en este
punto tener en cuenta que, como dice Cossio (20), una cosa es la
relacién del crédito con el derecho real (que puede concebirse como
accesorio o como independiente) y otra cosa distinta es la coexistencia
de las responsabilidades personal y real por una misma deuda, o la
exclusién de la primera y admisién exclusiva de la segunda, por lo
que siendo asi cabe mantener la accesoriedad de la hipoteca aunque
se limite la responsabilidad sélo a la finca hipotecada.

Cierto que el articulo 1.129, por su misma naturaleza, encuentra
determinados supuestos en los que no puede operar, como por ejemplo
cuando se trate de créditos futuros o iliquidos o eventuales (21) en
los que no cabe su inmediata exigibilidad... (y en cambio serd eficaz
una medida puramente conservativa de la cosa garantizadora ex ar-
ticulo 117 de la Ley Hipotecaria, y parece que también las medidas
cautelarse del artfculo 1.428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
a la vez que se solicita el cumplimiento o simplemente el aseguramien-
to, que contemplan directamente la proteccién de la garantfa).

Respecto a su posible aplicacién al crédito garantizado con una
hipoteca de responsabilidad limitada o con pacto de concrecién de res-

(17) Roca SASTRE, op. cit., vol. I, pdg. 163.

(18) Op. cit., IV, pdg. 118.

(19) Vid. La Rica: La obligacién personal y la responsabilidad real en las
nuevas modalidades de la bipoteca, en los «Anales de la Acad. Matrit. Notariado»,
volumen IV, Madrid, 1948, pig. 287.

(20) Lecciones de Derecho bipotecario, Barcelona, 1945, pag. 207.

(21) CovieLro: Ipoteche..., pég. 250: «inaplicable la decadencia en la hipo-
teca dotal en favor de la muier sobre los bienes del marido».
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ponsabilidad a los bienes hipotecados, permitida por el articulo 140 de
la Ley Hipotecaria, no creo que pueda presentar dudas (22).

Y debe aplicarse este precepto potque quizd con més intensidad
que en los casos normales se produce en éste la necesidad de defen-
der el crédito, de garantizar el pago: por eso ha dicho Roca (23) que
en estos casos adquiere especial relevancia la accién de deterioro,
ya que entonces el acreedor no cuenta con el suplemento de la ac-
cién personal ejercitable contra los bienes o patrimonio del deudor;
si en los demds casos propugna el reforzamiento de la eficacia de
esta accién con el pacto de exigibilidad anticipada, con mds motivo
serd de utilidad en éste. Y en cuanto a que esté justificado el venci-
miento anticipado ex articulo 1.129-3.°, creo que las razones que lo
abonan en los demds supuestos concurren ahora mds intensamente
porque se ha limitado la garantia del crédito y por ende le afectarin,
mucho més y con mids intensidad que de ordinario, las posibles dis-
minuciones de la tnica garantia que tiene. En este sentido se pronuncia
Cérdenas Hernindez (24).

En esto habria, por otra parte, una razén mds para rechazar la
posicién de La Rica (25) que, manteniendo la accesoriedad inicial,
estima que «una vez constituida la hipoteca sin responsabilidad pet-
sonal del deudor, sin accién contra éste en el acreedor, la obliga-
cién personal se esfuma, se desvanece en el limbo de los conceptos,
se pierde en la nebulosa de lo abstracto». Y no es esto asi porque
podrd el acreedor usar de la facultad que le confiere el 1.129, por la
disminucién de las garantias que ocasione el deudor por sus propios
actos. ¢ Supone esto que hay un deudor? Para mi no tiene duda. Y
no porque lo derive de esta circunstancia, lo que seria por lo menos
tan licito, v creo que mds, desde el punto de vista hermenéutico, que
deducir su volatilizacién de haberse concretado o limitado la respon-
sabilidad a unos bienes concretos con sus consecuencias sobre la eje-
cucién en caso de incumplimiento, sino porque la obligacién es mucha
mds que el puro aspecto de la responsabilidad ; y como éste es un heche
que no se puede cambiar, por mucho que se diga otra cosa, el propio
La Rica ha de reconocer (26) que mienttas permanezca la finca hi-
potecada en poder del deudor «todavia puede sostenerse que subsiste
la obligacién del deudor, si bien con una responsabilidad centrada
solamente sobre una parcela de su patrimonio», y que «el deudor se
halla juridicamente obligado a pagar» y que «frente al acreedor podr4

(22) La aplicacién a este caso del art. 1.129 ha de excluirse, por supuesto en
cuanto al nim. 1.° porque la insolvencia del deudor no tiene trascendencia al-
guna, toda vez que su patrimonio queda al margen de la responsabilidad, concre-
tada exclusivamente sobre los bienes hipotecados; también en cuanto al nim. 2.9,
porque las garantias prometidas ya se constituyen de esa forma especial dicha.

(23) Op. cit., IV, pig. 734.

(24) Cita de Roca, I, pig. 176, nota 2.

(25) La obligacién persondl..., cit. pag. 306.

(26) Op. cit., pdg. 312.
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el deudor oponer cuantas defensas de indole obligacional le asistan v
la naturaleza del procedimiento de ejecucién le consienta». Y que en
cuanto se transmita el crédito o la finca, definitivamente se volatilice
la obligacién, tampoco es cierto y no cambiard la situacién, sino que
como acertadamente pone de relieve Roca (27) la persona que ad-
quiera la finca devendrd deudor personal del crédito garantizado, con
la misma limitacién o concrecién de responsabilidad, «produciéndose
una subrogacién o asuncién de deuda sin requerirse el consentimiento
del acreedor en cada caso, pues este consentimiento ya se prestd, ti-
citamente al menos, al otorgar el pacto de concrecién de responsa-
bilidad personal».

O sea que habiendo una subsistencia del débito con responsabili-
dad patrimonial general, como dice Cossio, o de un verdadero deudor
personal, con su débito y su responsabilidad, como defiende Roca
de acuerdo con los términos de la Ley, el hecho es que el acreedor
hipotecario conserva su crédito con su consiguiente accién petrsonal.
que le permitird invocar el articulo 1.129 del Cédigo civil, en las cit-
cunstancias que veremos mds adelante, frente a la realizacién de actos
disminutorios de la garantia llevada a cabo por el propietario de los
bienes hipotecados al amparo del articulo 140 de la Ley Hipotecaria.

En éste, como en los demds casos, la posible aplicacién del ar-
ticulo 1.129 al crédito hipotecario serd sin duda beneficioso en todos
los aspectos, cumpliendo una de las funciones de las garantfas que es
la de coaccionar o inclinar al pago voluntario por el temor a las con-
secuencias de su falta; y esto en cuanto al acreedor, porque refor-
zando muy eficazmente su derecho contribuird a una mayor inclina-
cién y decisién de contratar con esta garantia; y en cuanto a los deu-
dores, porque les hard abstenerse de unos actos perjudiciales para el
crédito, dando mayor seriedad a la relacién y con ella mayor posibilidad
de encontrar quienes proporcionen capital; en cuanto a los terceros
duefios de cosas dadas en garantia, si son adquirentes posteriores ani-
méndolos a asumir la deuda pata obtener un mayor control de la misma,
e incluso a su cancelacidn, dejando libres los capitales para ser de
nuevo aplicados, y si se trata de hipotecantes por deuda ajena. ha-
ciéndoles tomat precauciones frente al deudor garantizado, y evitando
ulteriores cuestiones entre ellos. Todo, en fin, contribuyendo sin duda
al fomento del crédito territorial. Ello demuestra ademds, que es un
medio de proteccién de los créditos.

Otro punto interesante relativo a la naturaleza del articulo 1.129 es
el referente a si el vencimiento del término se produce como conse-
cuencia del incumplimiento de una obligacién de mantener las garan-
tfas o, por el contrario, es una pura y simple carga de no deteriorar
que pesa sobre el deudor.

Quizd en nuestro Derecho no se plantea el problema con el al-
cance que en el italiano, por ejemplo si lo referimos exclusivamente

(27) En su obra citada, vol. IV, pdg. 171.
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al articulo 1.129 y prescindimos —sin perjuicio de una ulterior con-
sideracién en el momento adecuado— del 117 de la Ley Hipotecaria.
Porque, efectivamente, la solucién .y los presupuestos que se esta-
blecen en el articulo 1.129, nimero 3.° para la disminucién de las
garantias por actos.propios del deudor, no pueden dejar lugar a dudas
de que sancionan un verdadero deber por parte‘de éste de .no per-
judicar de esa forma las garantias concedidas.

Se deduce asi de las siguientes consideraciones:

a) Que no se han puesto en el mismo plano (al exigirse la total
desapar1c16n) las consecuencias del acto propio que las del hecho for-
tuito, lo que da a entender la existencia de un deber al que falta el
deudor cuando disminuye las garantfas por actos propios: y en cambio
al no poderse entender asi en el caso fortuito, es por lo que.se regula
de forma distinta y mucho mds beneficiosa para el deudor.

b Que la consideracién (28) de que sélo se puede hablar en
este caso de un deber del deudor en el mismo sentido del que tiene
frente a cualquier acreedor de no deteriorar su patrimonio o, lo que
es lo mismo, de no resultar insolvente a los efectos del mismo ar-
ticulo 1.129, ndmero 1.°, no tiene esta eficacia en nuestro Derecho
porque, a diferencia del italiano en el que se argumenta asi, cabe que
el deudor que resulte insolvente evite el vencimiento anticipado garan-
tizando la deuda.

De todas formas puede resultar superflua la cuestién (salvo para
algunas manifestaciones espec1f1cas) en cuanto que, se considere carga
u obligacién, las consecuencias serdn las mismas: las que ha marcado
la ley. Porque no cabe argumentar que falta la obligacién en: cuanto
que no se presupone una culpa para que se considere violado (29), toda
vez que como obligacidén legal, no sélo es exigible por estar expresa-
mente determinada en el Cédigo, sino que se regird por el precepto
que lo haya establecido, y sélo en lo que éste no haya previsto,
por las disposiciones generales de las mismas. De aqui la conse-
cuencia, que han de reconocer todos, de que su incumplimiento tiene
una sancién especifica —el vencimiento inmediato del crédito—, y
ello cualquiera que sea la causa del mismo —pues abarca a todos y
cada uno de los actos que puedan ser atribuidos (actos propios) al
deudor—.

Si esto no fuera asi, éen qué situacién pondriamos al acreedor
ante la disminucién de las garantfas por acto propio del deudor? :En
qué basarfamos su derecho (indiscutible como tal a todas luces) de
exigir el vencimiento? Y es que entre nosotros no se puede sostener
que (30) desde el punto de vista estructural la situacién cambie en

(28) Gowrvra: Le garanzie reali delle obbligazione, Parte generale, Milano,
1935, pdg. 158.

(29) RusiNo: La responsabilits patrimoniale, en el Trattato di Diritto civile
italiano» de Vassalli, Torino, 1956, pag. 19.

(30) Cfr. Rusino, op. y loc. cit.
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el momento en que se verifica la disminucién de las garantias, v que
entonces surja un verdadero y propio derecho (de crédito) del acree-
dor, y una correspondiente obligacién del deudor, a proporcionar una
nueva garantia, no actuables coactivamente en forma especifica y cuyo
imcumplimiento tiene por sancién sélo la decadencia para el deudor
del beneficio del término. Es evidente que, ante los términos del ar-
ticulo 1.129-3.°, no se puede sostener esta construccién; pero tan
evidente 0 més lo es también, y resulta importante para los fines
que perseguimos, que tampoco hace falta sostenerla (31).

Todo esto es porque, como veremos seguidamente al tratar del
fundamento del precepto, junto a la idea de sancién que se acumula
en el supuesto de disminucién por actos propios del deudor, su base
es la proteccién de las garantias y seguridad del crédito; cuya forma
de proteccién en este caso deriva directamente de la voluntad de la
propia ley que la ha establecido con un precepto especifico, y no de
la de las partes, que pueden sélo excluirla total o parcialmente por
medio de pacto, al ser materia de mero intetés privado (32).

III. Porque, en efecto, con relacién al fundamento del precepto
contenido en el articulo 1.129 podemos decir que es complejo, en
cuanto que se comprenden en el mismo cuatro supuestos de confi-
guracién diferente y de distinto alcance; y asi en unos se acentuard una
razén méds que en otros, a la par que alguna serd comin para todos.

Y es que, mientras respecto de los ndmeros 2.° y 3.° en su pri-
mera patte cabe afirmar que se produce una pérdida de la confianza
en el deudor, razén de tipo puramente subjetivo, no puede sin mds
afirmarse tal cosa del ndmero 1.°, ya que la insolvencia puede haberse
producido de una manera fortuita, ni desde luego de la segunda parte
del ndmero 3.° en que expresamente se reconoce ser éste el caso.
Prueba de ello, es que en estos dos tdltimos supuestos se permite al
deudor impedir la consecuencia prevista del vencimiento anticipado
mediante la constitucién o sustitucién de garantias; se pone asi de ma-
nifiesto que hay un elemento objetivo que lleva a adoptar esa me-
dida del vencimiento anticipado del término.

De todas formas no puede dejar de tenerse en cuenta esa nota
subjetiva de pérdida de la confianza en el deudor que hace se le
aplique con un cierto cardcter de sancién, lo que servird para explicar
algunos puntos de su regulacién positiva. Se ha recordado al res-
pecto (33) que, discutiéndose el Cédigo de comercio francés, alguno

(31) Cfr. «a contrario sensu» los argumentos de ANDRIOLI, en el Commenta-
rio del Codice civile, de Scialoja-Branca, libro della Tutela dei diritti, Bologna-
Roma, 1954, pig. 43.

(32) Rumino: L’ipoteca inmobiliare e mobiliare, en el «Trattato de Cicu v
Messineo», Milano, 1956, nim. 104, pdg. 232, que cita a CHIRONI: Trattato dei
privilegi, delle ipoteche e del pegno, 11, 22 ed., 1918, ndm. 208, para el que se-
gin las normas generales que rigen la obligacién de garantir, las partes son libres
de modificarla y también de quitarla (cit. arg. art. 1.483) o bien de imponerla
donde legalmente no existe.

(33) Giorer: Teorta de las obligaciones, cit. IV, pig. 426.

9
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de los que componian la Comisién legislativa propuso que en este
caso se permitiera al deudor hacer el descuento correspondiente a la
anticipacién del pago; pero que no se acepté tal proposicién, potque se
quiso que la caducidad tuviese todos los caracteres de una verdadera
y propia pena contra el deudor, y no pudiese nunca perjudicar al
acreedor obligdndole a pagar un descuento que podria resultarle per-
judicial. Y ello por esta decadencia del plazo que, en ciettos aspec-
tos, «toma el carcter de una pena» como decia Demolombe (34).

También se defendié, con cardcter més general, que la. anticipa-
cién del vencimiento tiene su origen en la voluntad presunta de los
contratantes que estipularon el término. Funciona éste, al decir de
Beltrin de Heredia (35), mediante el pacto de «non petendo» que
vincula la actividad del acreedor hasta que venza el plazo sefialado.
El plazo se ha concedido, verosimilmente, porque el acreedor confia
en que las garantias que se le han dado, lo ponen a cubierto de los
riesgos que para su crédito se pueden originar por el transcursn de
este tiempo que falta hasta la exigibilidad. De aqui que para preci-
pitar ésta se haya invocado, en tal sentido, la cldusula «rebus sic
stantibus», la condicién resolutoria ticita, etc. (36).

Lo cierto es que la garantia opera con mucha frecuencia como
elemento decisor en la constitucién de la relacién obligatoria, en el
sentido de que el contratante no se habria decidido a una determi-
nada prestacién, sin las garantias que la otra parte ha constituido:
como dice D’Amelio (37), no siempre la garantia es proporcionada a
la deuda, ya que puede ser excesiva o insuficiente, pero su valora-
cién estd en la apreciacién de las partes, y el acreedor, concluido el
contrato, sabe que el buen éxito del mismo, ademds de en la garantia
petsonal del deudor, se funda sobre las constituidas expresamente;
por ello siendo la garantia real, si en el transcurso del contrato el
bien disminuye de valor o, peor atin, perece, el acreedor se en-
cuentra en una situacién diversa de aquélla que lo indujo a con-
cluir la relacién, y en la cual probablemente no la habria concluido».

La referencia a la condicién resolutoria tdcita encuentra asi una
cierta justificacién, si bien con eficacia respecto a algunos supuestos
solamente {pues poca puede tener respecto al del mimero 1.°), v no
yendo mds all4 de una similitud en cuanto a los presupuestos, toda
vez que la regulacién en uno y otro difiere profundamente: asi, aparte
de lo que directamente se deduce de los términos de ambos precep-
tos, lo derivado de la interpretacién que el Tribunal Supremo ha dado
al articulo 1.124 y que manifiesta la diversidad de concepcién; por
ejemplo, la exigencia de que se trate de obligaciones en las que el

(34) Op. cit. vol. XXV, pdg. 653.

(35) El cumplimiento de las obligaciones, cit. pag. 268.

(36) Vid. DEmMoLoMBE, op. y loc. cit. dltimamente.

(37) Delia responsabilité patrimoniale, en el «Commentario al Codice civile»
por €l dirigido, Libro della Tutela dei Diritti, Firenze, 1943, pdg. 447.
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principio de reciptocidad esté tan perfectamente caracterizado, que no
se conciban unas obligaciones sin otras (Sentencias de 28 de septiembre
y 30 octubre 1965 y 1 de febrero de 1966) y que no entra en juego
cuando se trata de obligaciones que, estando incorporadas a un contrato
unilateral o bilateral, tienen puro cardcter accesorio o complementario
en relacién a aquellas prestaciones, o contraprestaciones en su caso,
que contituyen el objeto principal del contrato (Sentencias del Tri-
bunal Supremo citadas anteriormente y las de 5 de enero de 1935 v
30 de noviembre de 1965, entre otras muchas). Y esta circunstancia no
concurre en el caso que examinamos, porque con razén Rubino (38) nie
ga que pueda calificarse, como hacen algunos autotes, el contrato de
prenda de bilateral, en base a la obligacién de no disminuir las garantias
que pesa sobre el concedente; y ello porque «para admitir que el
articulo 1.186 suponga una verdadera obligacién en tal sentido, ba de
darse por cierto que se trataria de una obligacién secundaria, cuya im-
portancia no se podria elevar hasta ponerla en relacién de sinalagma-
cidad con la obligacién de custodiar». Por otra parte se ha resuelto que
cuando hay una disposicién especifica sobre la materia, no se aplica
el articulo 1.124 (Sentencia de 11 de noviembre de 1943 y 6 de marzo
de 1954), con lo que en el caso aqui tratado poca utilidad puede pro-
porcionarnos, en cuanto a su fundamentacién, el recurso a la figura que
estd regulada en el mencionado precepto.

En cambio el principio de la conservacién de la garantia (como me-
dio para la seguridad del crédito), es un principio general del que se
encuentran otras manifestaciones, y no sélo en cuanto a las garantfas
reales sino también en cuanto a las personales: asi cita D’Amelio (39) la
facultad concedida al acreedor de pedir otro fiador con capacidad vy
bienes suficientes, si el que anteriormente se le dio viniere al estado
de insolvencia y salvo que éste hubiera sido el que exigiera el acreedor,
solucién recogida en el articulo 1.829 de nuestro Cédigo civil. Como ob-
serva respecto al similar articulo 1.943 del Cédign italiano, e igual
ocurrird en el del nuestro que se acaba de citar, aunque el precepto no
afiade nada sobre las consecuencias de la no prestacién del nuevo fia-
dor, pocas dudas pueden caber de que el deudor perderd el beneficio
del término por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1.186 (nues-
tro 1.129).

Se trata, pues, de un principio que encuentra diversas manifesta-
ciones en la legislacién positiva, que ha de acentuarlo mds o menos
segin el tipo de garantia y los medios que utilice para protegerlas.

En razén de ello, habrd que compartir la afirmacién (40) de que
ésta del articulo 1.129 estableciendo el vencimiento anticipado de las
obligaciones a término, no es una norma excepcional: ni en cuanto

(38) En II pegno del Trattato de Cicu-Messineo, junto con La responsabiliti
patrimoniale, cit. en pag. 239.

(39) Della responsabilitd patrimoniale, cit. pdg. 449, nota 1.

(40) RumiNno: L’Ipoteca..., cit. pdg. 356.
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a algunos presupuestos, como la falta de culpa, que tampoco en las
telaciones de cambio y de goce excluye una reaccién (por ejemplo en
resolucién de los contratos por imposibilidad sobrevenida, y en la ga-
rantfa por eviccién y por vicios); ni en cuanto al contenido, del cual
se puede decir solamente que es distinto de los remedios usados en
las relaciones de cambio y de goce, lo que es consecuencia de la di-
versa funcién de garantia que cumple, y que hace inutilizables aquellos
otros medios.

Y la consecuencia de ello es que al no ser norma excepcional re-
sultard susceptible de aplicacién analégica, extremo de gran importancia
a efectos interpretativos en algunos de los problemas que sobre tal pre-
cepto se plantean.

IV. De los términos en que estd concebido el nimero 3.° del ar-
ticulo 1.129 se deduce que son tres los presupuestos de aplicacién
del mismo: 1) existencia de unas garantias previamente establecidas
2) disminucién o desaparicién posterior de ellas, y 3) que lo haya sido
por actos propios del deudor o, incluso, por caso fortuito si es que han
desaparecido. Vedmoslos:

1. Es de sumo interés para determinar el alcance del precepto,
en cuanto constituye un presupuesto de su aplicacién, determinar qué
garantfas son las que disminuidas provocan la exigibilidad anticipada
del crédito.

Se refiere el precepto legal a unas «garantfas después de estable-
cidas». Quiere decir pues que se trata de garantias que cumplan su fun-
cién aseguradora del crédito mediante un establecimiento especifico;
que no son pues los medios que, con caricter general, el ordenamiento
juridico pone a disposicién de los particulares para reforzar la tutela
intrinseca de los varios tipos de derechos subjetivos (la accién revocato-
ria, la subrogatoria, etc.).

Segtin Rubino (41) las garantias en general, como medios auxilia-
res que sop, se agrupan en dos categorias, segin su funcién sea la de
temover los obstdculos que puedan surgir ¢ontra la realizacién del de-
recho del cual refuerzan la tutela o de cualquier otro modo contri-
buyan a hacerla factible, lo que de todas formas se obtiene con los
medios intrinsecos al mismo derecho tutelado (la accién revocatoria,
por ejemplo), o bien sean por si mismos idéneos para alcanzar la sa-
tisfaccién del - crédito, independientemente de los medios intrinsecos
del derecho, que son los que constituyen los derechos de garantia en
sentido estricto. Es la misma idea que pusiera de relieve Gorla (42}
de que la garantia de la obligacién, en sentido técnico, no es otra
cosa que el reforzamiento de la sancién que con cardcter general tiene
aquélla, realizado por el particular, precisamente en atencién a una
relacién de hecho prictico; y este reforzamiento puede hacerlo ya mul-
tiplicando los sujetos pasivos, o sea cteando junto al deudor (llamado

(41) La responsabilité patrimoniale, cit. pag. 13.
(42) Le garanzie redli della obbligazione, cit. pig. 6.
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principal) otros deudores (fiadores), ya estableciendo una obligacién de
resarcimiento del dafio (cldusula penal) para el caso de incumplimiento
pero reforzado mediante su aumento convencional, ya, finalmente, asegu-
rando el éxito de la accidn ejecutiva haciendo que pueda recaer con
seguridad sobre un bien determinado (garantfas reales).

Entre nosottos, con criterio amplio, Castdn (43) establece un cuadro
general de las garantias personales y reales, haciendo figurar entre las
primeras el juramento, la fianza, el aval cambiario y la cldusula penal
y entre las reales, principalmente, los depdsitos constituidos como
caucién de determinadas obligaciones, las arras o sefial, el derecho real
de prenda, el de hipoteca, el de anticresis, el derecho de retencién, el
embargo preventivo de bienes y la anotacién preventiva, diciendo que
se citan también como una forma de garantia del crédito, los privilegios.

En atencién a ello, sobte el punto que nos ocupa, hav que partir de
la base, y tal conclusién es pacifica en la doctrina al interpretar las
disposiciones que en otros ordenamientos se corresponden en este
punto con nuestro articulo 1.129, de que la referencia a las garantias
Jo es, en el cuadro general de la responsabilidad patrimonial, a estos
derechos de garantia en sentido propio. El contexto de la norma lo
pone ademés bien de manifiesto al referirse a garantias anteriormente
establecidas, o no otorgadas a pesar de haberse comprometido a ello,
o a constituir después de que el deudor resulte insolvente.

Las dudas que puedan plantearse en cuanto a la inclusién o no
entre estas garantias de algunas situaciones, a mi entender, habrén de
resolverse a la vista de una doble consideracién, que se deriva del
propio articulo 1.129: que se hayan o no establecido para reforzar
aquel crédito concreto, y que puedan o no ser afectadas por una ac-
tuacién posteriot que las disminuya o haga desaparecer.

Es importante parar la atencién en el primer punto porque muchos
comentarios sobre el particular suelen inducir a error al basarse sobre
el texto del Cédigo francés; éste, en efecto, se refiere en su ar-
ticulo 1.188 a la disminucién de las seguridades que haya dado pot
contrato a su acreedor ; entre nosotros, en cambio, el provecto de 1851,
siguiendo sin duda las orientaciones de la doctrina comentadora de
aquel precepto, en su articulo 1.048 prescindié de esa expresién y dijo
«las seguridades otorgadas al acreedor para el cumplimiento de la
obligacién». Con ello quedan claras dos cosas: que ya no se habfan
de limitar al supuesto de las garantias que otorgara el propio deudor,
y que ya no eta imprescindible que el otorgamiento lo fuera por con-
trato.

La redaccién de nuestro actual articulo 1.129 ha supuesto, a su vez,
un cambio que puede hacer pensar en una alteracién de contenido:
contempla como disminuidas «aquellas garantias después de estable-
cidas», en cuanto hace referencia a las garantias a que, segin el

(43) Derecho civil espafiol comdin y foral, 111, 98 ed., Madrid, 1958, pdgi-
nas 198 y ss.
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nimero anterior «estuviese comprometido» el deudor a otorgar al
acreedor. Y ante ello cabe interpretar que si bien no se exige, como
en el Cédigo francés, que se hayan dado por contrato si, en cambio, se
necesitard que haya habido un previo compromiso en cuanto a su
otorgamiento, y con independencia de que posteriormente la consti-
tucién se haga incluso por terceros o unilateralmente, siempre claro
es, que queden definitiva y eficazmente establecidas, ya que también
asi podrd quedar cumplido el compromiso (44).

Esta interpretacién, que supone restringir, en cierto modo, el al-
cance del precepto en contra de la tendencia general que trata de am-
pliarlo, estd de acuerdo en el fundamento del mismo en cuanto sancién
al devdor por inconsecuencia de su conducta con la que anteriormente
observara al comprometerse a otorgarlas, y con la explicacién que se
dio en los primeros tiempos, y que mantienen algunos autores franceses
por imperativo de su articulo 1.188, de ser una aplicacién mds de
Ja condicién resolutoria técita: porque, en efecto, se asume el deber
de no pedit el cumplimiento hasta transcurrido un plazo (concesién
del beneficio del término) a cambio o en contemplacién de las garantias
que para la seguridad del crédito se compromete a otorgar el deudor.
De aqui que cumpliéndose la obligacién del acreedor (no pedir el
cumplimiento desde luego) y no haciéndolo el deudor (por no prestar
las garantias o disminuirlas después de establecidas), puede el acree-
dor (perjudicado) exigir el cumplimiento inmediato.

Pero ya antes hemos tenido ocasién de ver cémo ha de supe-
rarse esta concepcién, demasiado estrecha, que impediria sostener que
la regla que nos ocupa pudiera aplicarse, como fundadamente se ha
pretendido (45) a todo tipo de garantfas cualquiera que sea su origen
(v. gr. hipoteca legal, privilegios especiales del articulo 1.922, etc.).
Reducitia innecesariamente el 4mbito que le es propio de acuerdo con
su fundamento, cuando ademds falta base para su aplicacién en nuestro
Derecho, toda vez que la regulacién de los efectos de la llamada con-
dicién resolutoria ticita que hace el articulo 1.124 de nuestro Cédigo
civil, difiere fundamentalmente de la especifica del 1.129.

Esta es la razén por la que considero deben incluirse las hipotecas
legales y los privilegios entre las garantias referidas en el precepto
que estudiamos, sin necesidad ademés de acudir al trimite, a que se
vefa obligada la doctrina francesa con respecto a los privilegios es-
peciales, de considerar su naturaleza presunta convencional (como el

(44) En este sentido GoRLA para el Cddigo de 1942, estimando que no para
el de 1865. Vid. en contra ScraLoja, op. cit., pig. 463, texto y nota 2. Sobre este
punto es de interés la doctrina sentada por el T. S. en Sentencia de 6 de octubre
de 1908, que en relacién al mim. 2.2 del art. 1.129, no considera como garantfa el
depésito establecido por el deudor en poder de un tercero para que lo entregara al
acreedor, porque la escritura pdblica en que tal se hizo, fue otorgada en ausencia
y sin intervencién del dicho acreedor, v ante la posibilidad de que por ello pu-
diera dejarse sin efecto no pudiendo él evitarlo.

(45) Diez-Picazo, op. cit., pig. 77, nota 154.
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privilegio del vendedor). Inclina a ello la doble consideracién de que
se otorguen al acreedor en beneficio de aquel crédito especifico, y la
circunstancia de su posible disminucién o perjuicio por actos propios
del deudor. Respecto a este dltimo punto sostiene Gullér (46) que «el
caricter marcadamente taxativo que tienen no es obsticulo para que
un acreedor pueda renunciar a su privilegio y beneficiar de m~do in-
directo a aquellos a quienes perjudicaba»; perjudicando asi, podemos
observar, a aquellos a quienes beneficiaban —sus propios acreedores—,
que asi tendrédn abierta la via del 1.129 en razén del perjuicio a las
garantias de sus créditos, que sufren al degradarse la posicién como
acreedor de su deudor. Reafirma por otra parte aquella idea, consi:
derando como un modo de extincidén del privilegio la renuncia del
acreedor, porque asi lo impone su naturaleza de ventaja particular.

Igualmente habrdn de considerarse incluidas las hipotecas lega-
les (47), pues suponen también un reforzamiento del crédito y, en
cuanto compatible con el juego del articulo 1.129, sin duda la dis-
minucién de la garantia que ellas suponen operard el vencimiento an-
ticipado que en el mismo se sanciona.

Otro dato que debe tenerse en cuenta para todas estas interpte-
taciones, es que estas garantfas que se otorgan al acreedor para seguri-
dad de su crédito y cuya disminucién lo hace a éste exigible, serén las
que habria contemplado en el momento de configurar la obligacién,
inclindndole a concedet un plazo (esto sin perjuicio de lo que decia
mds arriba sobre la aplicacién de la condicién resolutoria ticita y en
vista ademds de que cualquier otro condicionamiento deseado ha
podido tener su incorporacién al supuesto por via de pacto), v en
cuanto que ésta es una funcién que normalmente desempefian las ga-
rantfas (como vefamos ponfa de relieve D’Amelio), en el trifico ju-
ridico. Por ello se excluyen las de caricter general, manifestacién de
la responsabilidad genérica o universal, que pueden, sin duda, haber
influido, pero no decidido, en la concesién del plazo, en cuanto se
sabe estdn vinculadas no s6lo a aquel crédito concreto (salvo en el
caso de que se haya pactado la limitacién autorizada por el ar-
ticulo 140 de la Ley Hipotecaria), sino a todos los demés de que por
obligaciones anteriores o posteriores pueda responder el patrimonio del
deudor.

Puede resultar igualmente que esa contemplacién se haya hecho
con posterioridad al nacimiento del crédito, y st lo ha sido como ele-
mento de refuerzo decisor en una modificacién del mismo —especial-
mente la concesién de una prérroga—, no hay duda de que al operar
de idéntica manera, en cuanto a la segurldad del crédito, su disminu-
cién o desapaI‘lClOI’l provocari esas mismas consecuencias.

(46) El crédito privilegiado en el Cédigo civil, en Anuario pE DERECHO
Crvir, XTI (1958), pigs. 452 y 456.

(47) Cfr. para su naturaleza y en relacién con los créditos singularmente pri-
vilegiados, Roca SasTRE, op. cit. IV, pdgs. 615 -y ss.
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2. Otro presupuesto para la aplicacién del articulo 1.129-3° es
que esas garantias resulten disminuidas por actos propios del deudor
0 que por caso fortuito desaparecieran.

Son, pues, dos las circunstancias que actuando sobre las garantias
establecidas, provocan la consecuencia de la exigibilidad inmediata del
crédito: la disminucién y la desaparicién. Y como quiera que su régi-
men es distinto tanto por lo que se refiere 4 su naturaleza como a la
causa operante (actos propios del deudor o caso fortuito), se justifica
su consideracién por separado.

A. La disminucién de las garantias después de establecidas, es
una expresién de bastante amplitud que hace referencia al hecho de
que la conducta del deudor ha producido un efecto reductor de la se-
guridad de que, por virtud de aquellas garantias, gozaba el crédito.

Esto es importante potque una misma actuacién del deudor in-
cidiendo sobre una cosa de su patrimonio y produciendo una dismi-
nucién o minoramiento en la misma, constituird el uso legitimo de un
derecho por mds que implique una limitacién en su capacidad de ga-
rantfa patrimonial genérica (48), o bien un acto que podri provocar
la intervencién del acreedor en orden al vencimiento anticipado de la
obligacién en el caso de recaer sobre cosas que cumplian funcién de
garantia respecto a la misma,

Y esto es asf porque la genérica responsabilidad patrimonial, 1la-
mada universal, no impone una obligacién, ni siquiera un deber de
conservacin, sino en cuanto a situaciones y normas expresamente re-
guladas en la ley, y como reaccién ante la insuficiencia, anormalmente
provocada, para responder del cumplimiento de una obligacién llegado
el vencimiento de ésta (art. 1.111 C. c.); en cambio la sujecién de un
patrimonio o de bienes concretos a la responsabilidad de una especi-
fica obligacién, supone unas consecuencias diversas en orden a la con
servacién de la garantia que ellas implican.

En efecto, la misma funcién que desempefian las garantias, im-
pone frente a ellas una conducta que las mantenga en su integridad:
su constitucién tiene por objeto reforzar la seguridad del crédito, y
de aqui que el disminuirlas atente directamente a su =ficacia. Como,
por otra parte, la concesién de las mismas, con el efecto de reforza-
miento del crédito, habfa creado unas circunstancias objetivas que se
ven alteradas por el hecho propio disminutorio de las garantfas, de
aqui que las consecuenicas del vencimiento anticipado encuentren per-
fecta justificacién. La disminucién a que se refiere el Cédigo es tam-
bién, bajo este aspecto, una circunstancia objetiva: la de que se pro-
duzca una reduccién del valor aseguratorio que con ellas se habia con-
seguido. Y esto acaecerd de distinta manera segin el tipo de garantia

(48) Vid. las interesantes consideraciones que sobre la conservacién de la mis.
ma hace NuTi, en Lz garanzia della responsabilité patrimoniale. Milano, 1954, sobre
todo en el cap. 11, pdgs. 19 y ss.
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de que se trate: por ejemplo, deterioro material, si son garantias reales,
la renuncia o cualquier otro perjuicio a la fianza, etc. (49).

Hay, pues, en la disminucién de las garantias un doble aspecto:
el subjetivo de actuacién del deudor, y el objetivo de minoramiento
de la seguridad. Esto se da en todos los casos de aplicacién del ar-
ticulo 1.129; a ello no es obsticulo lo que decia antes de que el in-
cumplimiento por el deudor de la obligacién de proporcionar otro fia-
dor cuando el que diera antes resulte insolvente, si asi lo exige el
acreedor, se considere como un caso de aplicacién del principio de
conservacion de la garantia, que hace entrar en juego el articulo 1.129
Y desde el punto de vista de la regulacién de éste no hay contradic-
cién en que se supedite su efectividad a la no prestacién de un nuevo
fiador, porque el hecho que provoca la exigibilidad inmediata no es
la resultada insolvencia del fiador (que puede no serle imputable),
sino el no dar otro capaz y solvente si aquélla se produce; es decir
una conducta del deudor que incumple su obligacién de prestar una
garantfa eficaz, al no resultar asi la que diera y no proporcionar otra
que sf lo sea; y prueba de ello es la excepcién recogida por el propic
articulo 1.829 respecto al caso 'de haber exigido y pactado el acreedor
que se le diera por fiador una persona determinada. Se pone ello de
relieve también en la segunda parte del niimero 3.° del articulo 1.129,
pues no es la desaparicién de las garantias prestadas la que provoca el
vencimiento (por deberse a caso fortuito) sino el no dar inmediata-
mente otras nuevas e igualmente seguras.

La disminucién de las garantias puede producirse tanto por actos
materiales como por actos juridicos, pues de ambas maneras cabe se
realice esa minoracién de la seguridad en que la misma consiste: asi
lo seré tanto el deterioro de la cosa dada en garantia que disminuye
su valor en realizacién (50), como la constitucién de un arrendamien-
to que por las circunstancias en él concurrentes produzca aquella
misma consecuencia. (Solucién del art. 219-3.° Regl. Hipotecario.)

La doctrina se ha planteado diversas cuestiones sobre este punto y,
entre otras, ha decidido que no supone disminucién de las garantias
a estos efectos la constitucién de una hipoteca o de una servidumbre
sobre el inmueble anteriormente hipotecado (51), ni la enajenacién
total del mismo en favor de un sélo comprador (51 bis), y si en cam-
bio caso de que se enajene solamente una parte del inmueble hipote-
cado o se venda a varios por partes (52), aunque hay jurisprudencia

(49) EIT. S. en Sentencia de 20 febrero 1931 declaré que para que se apli.
que el precepto no hace falta que las garantias disminuidas sean de gardcter real.

(50) Vid. mi trabajo La accién de devastacién, en el vol. VI de los «Estudios
de Derecho Civil en honor del Prof. Castdn», Pamplona, 1970, pdgs. 542 y ss.

(51) Laurer: Principes de Droit civil francais, XVII (22 ed.), Bruxelles,
1876, ndm. 205, pég. 215. Arg. en nuestro Derecho art. 103, 32 de la Ley Hipo-
tecaria.

(51 bis) Contra, Riccr: Corso teorico-pratico de Diritto civile, VI, Torino,
1923, pdg. 174.

(52) Vid. DEMOLOMBE, op. cit., nims. 686 y 685, pig. 693.
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francesa que ha juzgado que una enajenacién parcial o dividida es
insuficiente para provocar la decadencia del término, siendo necesario
para ello ademéds que los adquirentes hayan operado la purga de sus
adquisiciones. En nuestro Derecho, de la aplicacién de algunas de las
soluciones previstas en los articulos 123 y 124 de la Ley Hipotecaria
podrd resultar un perjuicio por disminucién de las garantfas, que
dard al acreedor derecho a pedir el cumplimiento inmediato del ar-
ticulo 1.125.

¢ Es requisito necesario que la disminucién de las garantias se haya
producido, o cabrd también exigir el cumplimiento anticipado ante el
temor de que se produzca? Estimo que no procederd en este dltimo
caso de temor de disminucién.

De una parte impide esa interpretacién amplia, perjudicial para
el deudor, el mismo caricter del precepto; de otra, la naturaleza de la
sancién impuesta, que no permite gradaciones e implica unas conse-
cuencias graves; también, la excesiva amplitud y ambigiiedad del con-
cepto de temor que en cada caso habrfa que considerar si fundado o
no, con las mdltiples cuestiones que suscitarfa; y, finalmente, los
mismos términos amplios €n que viene concebida la disminucién, que
al no estar limitada en cuantfa, permitird invocar el articulo 1.129-3.°
una vez que se dé un dafio seguro y apreciable, aunque:de minima ex-
tensién (53); aqui, a diferencia de lo que ocurre en el supuesto del
articulo 117 de la Ley Hipotecaria, no se precisa que el dafio haga
temer que la garantia quede insuficiente para la seguridad del crédito,
por lo que serd por completo independiente de este hecho. Este era
también el sentido del articulo 1.048 del Proyecto de 1851, concebi-
do en este aspecto en idénticos términos, y que Garcia Goyena expli-
caba (54) diciendo que «aunque reste lo suficiente, nada importars,
porque el acreedor quiso asegurarse con todos en el estado que tenian,
y el deudor lo consintié» ; «se hace indigno al beneficio»

B. Junto al caso de disminucién de las garantias por actos pro-
pios, contempla. el Cédigo el de que «por caso fortuito desapare-
cierans. '

Hay en este supuesto de la desaparicién una mayor exigencia,
respecto del anterior, en cuanto al dafio sufrido por las garantias; lo
cual es l6gico atendidas las circunstancias que han de producir uno y
otro casos.

Supone esta segunda parte del niimero 3.° del articulo 1.129 una

(53) El mismo PiNo, en Le diminuzione della garanzia ipotecaria (art. 2.743
Cédigo civil), «Riv. Trim. Dir. e Proc. civile», I (1947), pig. 90, después de con-
siderar que el silencio de la norma no va interpretado en el sentido de que tal
relacién (entre valor de la garantia dismiruida y valor de la obligacién garanti-
zada) no se deba tener absolutamente én cuenta en las hipétesis que disciplina,
reconoce qué no obstante «los precedentes histdricos de la disposicién, su funda-
mento y la misma formulacién legislativa, confirman que se debe prestar atencién
al hecho objetivo de la disminucién acaecida y no a la entidad de la mismas.

(54) Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espaiol, 111, Ma-
drid, 1852, pig. 86.
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novedad respecto a los antecedentes del mismo, que mds arriba te-
niamos ocasién de ver. Es este un supuesto que se regulaba para casos
de inmuebles hipotecados (art. 213 C. civil francés, 1796; Proyectc
espafiol de 1851, y 1.980 C. italiano, 1865). Tal como se recoge en
nuestro ptecepto vigente, supone:

1.° Una mayor amplitud que la de sus antecedentes; mayor am-
plitud que se manifiesta:

a) En cuanto no se limita a la destruccién o pérdida de la cosa,
sino a la desaparicién de las garantias, en cuyo concepto se abarcan
otras posibles maneras de producirse el resultado, que no sélo la des-
truccién de la cosa cuando se trata de garantias reales (por ejemplo
al quedar fuera del comercio), sino también las que afectan a los dere-
chos objeto de estas mismas garantfas (por ejemplo la ejecucién, sin
remanente de una primera, si se tenfa una segunda hipoteca).

b) En cuanto se aplica no sélo a la garantia hipotecaria, sino
también a cualquiera otra de las anteriormente establecidas, sea de
cardcter real o personal (por ejemplo extincién de la prenda, privile-
gio o fianza).

2.° Un reconocimiento de que debe prevalecer la seguridad del
crédito; y ello en cuanto que obliga al deudor a sustituir las garan-
tias extinguidas por otras nuevas e igualmente seguras, vy sélo en caso
de que no lo haga (con lo que se le atribuye la opcién, que es una
compensacién ofrecida al deudor por poner a su cargo los efectos de!
caso fortuito), procederd la exigibilidad inmediata del crédito desga-
rantizado.

Es de tener en cuenta, que cuando se trate de caso fortuito serd
necesaria la desaparicién de las garantfas, y no una simple disminu-
cién de las mismas, cualquiera que sea la manera que afecte al patri-
monio del deudor y siempre que de ella no resulte la insolvencia del
mismo, lo que podria dar lugar a la aplicacién del nimero 1.° del mis-
mo articulo 1.129.

Distinta era la manera de pensar del comentarista del Cédigo Mu-
cius Scaevcla (55), el cual consideré que aunque en el mismo no se
prevé, debe aplicarse también la regla del nimero 3.° del articulo
1.129 a la disminucién por caso fortuito, argumentando que «es natu-
ralisimo que cuando las garantias disminuyan por caso fortuito, atn
sin desaparecer, en forma que sea presumible la insolvencia del deu-
dor, se estard también en el supuesto a que el articulo 1.129 se re-
fiere».

Segiin dejo expuesto mds atrds, esta conclusién debe rechazarse.
Cabrifa encajatla en tres supuestos de los contemplados en el articulo
1.129: en el nimero 1.°, del que ha de excluirse porque requiere que
el deudor «resulte insolvente», lo que es incompatible con una situa-
cién de simple temor; en la primera parte del nimero 3.°, pero tam-
poco cabe aqui ya de que forma expresa se limita a la disminucién

(55) Cddigo civil comentado y concordado, vol. cit. pdg. 706.
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«por actos propios», concepto antitético del de caso fortuito; y final
mente en la segunda parte de este mismo nimero, en el que tampoco
creo que pueda incluirse pues, aparte de que expresamente exige la
«desaparicién» de la garantia, tiene una razén de ser distinta a la que
justifica la regla para el caso de disminucién. Ya antes he aludido a
las profundas diferencias que se dan entre los dos supuestos regulados
en el nimero 3.° del articulo 1.129. Y aunque no pueda compartirse
la idea de que la justificacién del precepto relativo al caso fortuito
resulte oscura, y hemos visto que tiene perfecto encuadre en los prin-
cipios que rigen la exigibilidad anticipada, esto es vélido para la forma
en que lo regula el Cédigo: limitdndola a la desaparicién de las ga-
rantias, y supeditdndola a la no sustitucién por otras nuevas e igual-
mente seguras.

Se compensa, con estas atenuaciones, lo que de rigor tiene la regla
al hacer que responda el deudor por caso fortuito, circunstancia que
se reserva a los supuestos en que expresamente asi lo determine el
legislador o lo declare la obligacién (art. 1.105). Pero esta misma doble
circunstancia impide la ampliacién: de una parte porque disminuyendo,
siempre queda algo de las garantias, y por ello resta todavia, por lo
menos parcialmente, garantizado el interés del acreedor; ya no se
encuentra el ordenamiento ante la alternativa de optar por sélo el
interés de uno o sélo el interés del otro: cabe distribuirlo, haciendo
soportar la pérdida al acreedor, en cuanto que todavia conserva una
parte de la garantia y que, ademds, la soporta generalmente en los
casos de pérdida por caso fortuito; no habrd motivo, como lo hay
en cambio cuando se trata de desaparicién, para invertir el sentido
del principio general; y no sélo no lo hav, sino que no lo hace el
legislador, tnica manera de que fuera eficaz en el caso que nos
ocupa. En efecto, éste es el otro, y decisivo, argumento en contra: que
no lo admite la ley expresamente como lo hace, y por eso es eficaz, para
el caso de la desaparicién.

Por otra parte, creo que asi como la disminucién habrd de apre-
ciarse cualquiera que sea su entidad, por pequefia que resulte, la
desaparicién, desde este punto de vista, ha de ser total, segiin acaba-
mos de vet, y adem4s habrd de afectar a todas las que se hayan otor-
gado para seguridad de aquel crédito concreto. Los términos del pre-
cepto no sélo por su redaccidn, sino por la misma razén que en la
disminucién, ponen de manifiesto que no se ha de tener relacién al-
guna con la mayor o menor entidad del crédito garantizado y su efi-
cacia’a este respecto, porque ello es, repito, matetia propia para apre-
ciar al amparo del nimero 1.° del mismo.

3. Finalmente debemos considerar, como otro presupuesto de su
aplicacién, que se produciri el vencimiento del término. segtin el ar
ticulo 1.129-3.°, cuando la disminucién de las garantias establecidas
se produzca por «actos propios» del deudor, y la desaparicién incluso
por caso fortuito.



El vencimiento anticipado del crédito... 451

Esta expresién, actos propios, es la misma utilizada por el Pro-
yecto de 1851, en su articulo 1.043, y equivalente a la del 1.188 dei
Cédigo francés («par son fait»), y al «fatto proprio» de los Cédigos
italianos de 1865 (art. 1.176) y 1942 (art. 1.186).

En nuestro Derecho, dada la redaccién del articulo 1.129, pueden
presentarse las dudas a que se refiere Pino (56) acerca de que la pa
labra «propios» sea referible no sélo a los actos del deudor sino
también a los de tercero, porque si bien al decir que «perderd el
deudor todo derecho a utilizar el plazo: Cuando por actos propios
hubiese disminuido aquellas garantias después de establecidas», no ad-
mite otra interpretacién que la de que tales «actos propios» han
de serlo del «deudor» (57), el que a continuacién se refiera al caso
{ortuito, deja sin regular la eficacia a este respecto de los actos de
terceros, v hay que pensar en cudl de aquéllos se integrari este su-
puesto. Sin duda hubiese resultado mds clara una separacién entre
los dos grupos de actos, como lo hiciere el Proyecto de 1851 al
referirse en la pérdida o deterioro de los bienes hipotecados a que
ello se debiera a «culpa del deudor» o «que no le fuese imputable».
Pero no lo hizo y, en cambio, el 1.047, antecedente del 1.129, aunque
limitado al caso de disminucién, la refiere tinicamente a que tal ocurre
«por medio de actos propios».

Lo que ha sucedido en el 1.129-3.° es sencillamente que se afiadi6
el supuesto del caso fortuito, pero con absoluta independencia del de
disminucién porque, a diferencia de €l, contempla sélo el caso de pe-
recimiento, y ademés en él no se persigue sancionar una determinada
conducta del deudor, sino atribuir las consecuencias de un aconte-
cimiento no imputable a ninguna de las partes. Es tan diferente,
que debia integrar un ndimero distinto. Y al no pensar en relacionarlo
con el antetior, quedé esa zona sin regular de los efectos del hecho
de tercero, asi como el de la simple disminucién por caso fortuito.

En lo que respecta a los términos del precepto, podemos afirmar
que la expresién «actos propios» abarca toda actuacién del deudor po-
sitiva o negativa, culposa o no, que produzca el resultado de dismi
nuir las garantfas; hay que tener en cuenta que si bien de la misma
se deriva una consecuencia con cierto caricter de sancién, ello no
implica una conducta culpable a la que imponerla, puesto que el fun-
damento general se encuentra en la seguridad del crédito, como lo
prueba el que también responde, aunque en términos de mayor leve-
dad, cuando la desaparicién de las garantias se produzca por caso
fortuito. La mayor onerosidad para el supuesto de disminucién se
conecta a que tal hecho sea atribuible a un acto propio del deudor,
pero sin exigir una especial cualificacién de esa conducta, como serfa
preciso para poder interpretarlo como exigencia de dolo, culpa o cual-

(56) La diminuzione della garanzia, cit. pag. 90.
(57) Vid. més adelante la posible situacién de los terceros en la relacién que
da lugar al supuesto de hecho previsto en el art. 1.129-3°,
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quier otra actuacién que no abarque, como sucede al ro limitarse, a
todas las posibles del deudor. Tiene relevancia el hecho objetivo de
que le sea imputable, sin que se necesite ningln tipo de «animus»
especifico, como pone de relieve el que las consecuencias sean las mis-
mas tanto si las garantias las habia constituido él mismo, o lo habia
hecho un tercero.

Como dice Diez Picazo, en el articulo 1.129 la expresién «acto
propio» significa «imputacién al deudor del acto de disminucién de la
garantfa, esto es, se exige que el acto haya sido realizado por el
deudor o que le sea imputable», considerando semejante la locu-
cién a la empleada por el articulo 1.903 en tema de responsabilidad
civil, cuando dice que la obligacién de indemnizar impuesta por el
artfculo 1.902 es exigible no sélo «por los actos u omisiones propios
sino por los de aquellas personas de quienes se debe responder».
Acto propio, significa aqui, dice «imputacién del acto a la per-
sona» (58).

Finalmente, conviene determinar si el hecho de tercero se incluye,
o no, y dénde, en el articulo 1.129. Interesa este punto, ademds de por
la importancia que, con cardcter general, tiene para la exégesis del
artfculo 1.129-3.%, para el tema de sus relaciones con supuestos espe-
cificos de disminucién, como es el deterioro de la cosa hipotecada.

En efecto, de considerar que el hecho de tercero afecta a las ga-
rantias anteriormente prestadas, provocando el vencimiento anticipado
ex articulo 1.129-3.°, nos encontramos con que se habia incluido tam-
bién en la disciplina de este precepto, otro mds de los supuestos al
parecer privativamente regulados por el articulo 117 de la Ley Hipote-
caria: el de actuacién del propietario de la finca hipotecada en quien
no concurre la condicién de deudor personal.

Porque, en virtud de ello, como duefio del inmueble estarfa so-
metido a las consecuencias previstas en el mencionado precepto de la
Ley Hipotecaria; y como tercero respecto al deudor personal, su ac-
tuacién en la cosa propia, por ser garantia de éste, acarrearia ademds
sobre el mismo la sancidn establecida en el articulo 1.129. :;Suce-
derd asi?

Quizd lo primero que conviene dejar sentado es que a los efectos
de poner en marcha el mecanismo del articulo 1.129, en cuanto rela-
cién entre acreedor y deudor, por tercero ha de entenderse cualquiera
que en la obligacién garantizada no sea uno de estos dos. Desde
este punto de vista el perjuicio de las garantfas puede ocasionarse
por caso fortuito o por actuacién del hombre y éste en dicha relacién es
o el acreedor o el deudor o bien un tercero, aunque este tercero res-
pecto al crédito garantizado puede ser a su vez, titular de las garantias
sobre las que se produce la disminucién; este caso lo contempla-

(58) La doctrina de los propios actos, Barcelona, 1963, pdg. 145, nota 1.
«Causa imputavel ao devedor», dice el art. 780, nim. 1 del nuevo Cédigo civil por-
tugués.
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temos al final, haciéndolo primero con respecto al tercero que ne
tiene responsabilidad alguna por las garantfas afectadas.

Para resolver sobre el particular, conviene ante todo tener una vez
mis presente que en el nimero 3.° del articulo 1.129 hay dos supues-
tos perfectamente diferenciados: tanto por lo que se refiere a la
causa operante (actos propios del deudor, en uno, caso fortuito en el
otro), como a su incidencia o repercusién sobre las garantfas (dis-
minucién de las mismas en el primero, desaparicién en el segundo).

Es evidente que el hecho de tercero no aparece enunciado en el
precepto, lo que ha llevado a algtin autor (59) a opinar que en este
caso «no sufre el deudor la pérdida del término». Pero si es evidente
que no estd expreso, ya no lo es tanto que no se comprenda en su
supuesto de hecho; por el contrario, estimo que debe considerarse
englobado en la previsién que se hace respecto del caso fortuito. Vea-
mos por qué:

Ante todo, porque tal es la solucién consagrada en los anteceden-
tes del precepto, los articulos 1.048 y 1.796 del Proyecto de 1851:
ya hemos visto cémo el primero de ellos se referia sélo a la dismi-
nucién de las garantias por acto propio del deudor, y que el segundo
distingufa claramente —en pirrafos separados y atribuyéndoles con-
secuencias diversas— en la pérdida o deterioro de los bienes hipo-
tecados, el que se produjera «por culpa del deudor» o bien que «no
fuese imputable» al mismo. Esta diccién, como sucede respecto a las
andlogas recogidas en el Derecho de otros paises, comprende eviden-
temente tanto como el caso fortuito, el hecho de tercero, porque ambos
han de englobarse en lo que no son «actos propios» del deudor.

Y esto es asi porque en general como pone de relieve Beltrin de
Heredia (60) (que sigue en este punto a Osti) los hechos obstativos
del cumplimiento son de dos clases: o provienen del mismo deudor o
se producen fuera de su 4mbito de actuacién. Esto lleva a una
concepcién muy extendida del caso fortuito (61), que considera que
el criterio exacto y correcto para definirlo es el negativo o «per ex-
clusionem», entendiéndolo como todo acontecimiento no imputable
de ningin modo a la persona obligada.

Con esta base no hay duda que la oposicién entre actos propios y
caso fortuito, recogida en el articulo 1.129-3.°, atribuye a este dltimo
supuesto una extensién que comprende en él los actos de tercero.

En cuanto a la procedencia y justicia de esta solucién, todavia re-
sulta mds indiscutible: antes dejé expuesto cdmo el fundamento de los
dos casos previstos en el nimero 3.° del articulo que nos ocupa erz
diferente; y ello porque si bien ambos persiguen la seguridad del
crédito, cuando la disminucién es por actos propios hay ademds un

(59) Puic PERa, op. cit., pdg. 117, nota 21.

(60) Op. cit., pig. 307.

(61) Y es curioso que la comparta expresamente Puic PeNa —pégs. 246
y ss., argumetando sobre los arts. 1.122 y 1.147— poniéndose en contradiccién
con la solucién que propugna para el caso que examinamos.
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principio de sancién para el deudor; y en el caso del hecho de ter-
cero, desde el punto de vista de la calificacién que ha de hacerse de
la conducta del deudor, no hay motivo alguno para que proceda dicha
sancién; pero si en cambio hay, por lo menos, las mismas razones que
en el supuesto de caso fortuito para que se actée la proteccién a la
seguridad del crédito.

Y yo dirfa que hay ain mids: en el caso fortuito se van a poner
a cargo del deudor unas consecuencias que normalmente no le alcan-
zan, pero que se le atribuyen porque ha de optarse necesariamente
en favor de él o del acreedor, y se estima preferente el interés de
éste; en cambio, cuando opere el hecho de tercero, la repercusién del
mismo en las garantias con las consecuencias que acarrea no tendrd
que ser soportada ni por el acreedor, lo que repugnaria a la equidad
y a la seguridad del crédito, ni por el deudor, como tampoco quiere
la equidad, sino en definitiva por el tercero autor del hecho. Tal
solucién, acorde con la justicia, encuentra su respaldo en la doctrina
de la proteccién del crédito contra actuaciones dafiosas del tercero (62).

Nétese, por otra parte, que la actuacién de terceto a que me
refiero aqui, abarca tanto el caso de que lo haga en connivencia o al
menos en relacién con el deudor, como el de que actde independiente-
mente.

En el primero de los casos, nos encontraremos ante uno de los
supuestos de contrato en dafio de tercero, que aqui lo es el acree-
dor (63). Pues bien, éste podrd actuar al amparo del articulo 1.129,
porque en el aspecto subjetivo estamos ante actos propios del dendor
tanto como ante hecho de tercero, y no por la accién derivada del
contrato dafioso cuya categorfa, como pone de telieve Gullén (64), no
tiene objeto alegar al carecer de utilidad, si lo importante —para €I,
en general, el resatcimiento del dafio, y aun en este caso, el venci-
miento anticipado del crédito— se produce por una norma legal
especifica, que en el supuesto que ahora se contempla es el citado
articulo 1.129-3.°.

En el otro caso, en que el tercero, aiin ignorando la obligacién y el
papel que en la misma desempefian las garantias, realiza un acto contra
ellas que repercute en dafio del acreedor (representado por el peligro
sobre la efectividad del crédito), estamos ante uno para los que

(62) Este mismo recurso permitiria, a mi entender, considerar el hecho de
tercero en el caso de simple disminucién de las garantias, que si bien no hace
entrar en juego el art. 1.129-3°, que reserva la eficacia del caso fortuito para
la desaparicién de las mismas, y por tanto quedando al margen el deudor, en
cambio s harfa nacer una accién del acreedor frente al tercero dafiador, tendente
a restaurar la eficacia de las garantias disminuidas.

(63) Sobre la categoria y sus consecuencias, GULLON: En torno a los llamados
contratos en dafio de tercero, en «Rev. Der. Notarial», abriljunio, 1958, especial-
mente pdgs. 130 y ss.

(64) Op. cit., pag. 132.
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Tedeschi (65) propugna la tutela aquiliana del acreedor como tal,
con independencia de otras formas (accién pauliana, por ejemplo) que
forman patte de la tutela externa, y como titular directo y no subro-
gado en la accién aquiliana que corresponde a su deudor (ejercicio de
la accién subrogatoria) (66). Pero con independencia de la accién di-
recta del acreedor contra el tetceto dafiador, podria actuar directamen-
te contra el deudor (ex art. 1.129-3.%), y a su vez éste, con la misma
base en la actuacién dafiosa que, como pone de relieve Tedeschi (67),
también corresponde al deudor contra el tercero que se obstaculice o
le haga més gravoso el cumplimiento, puede obtener la indemnizacién
procedente por el dafio que el forzado cumplimiento anticipado le
ocasione.

Todo ello, ademis, si se considera con Gullén que no se opone al
cldsico principio del efecto relativo del contrato, entendido como re-
ferencia a la persona contra la que ha de dirigirse el acreedor para el
cumplimiento de la obligacién, y que el articulo 1.186 debe referirse
sélo al supuesto en que se deba entregar una cosa determinada, no
procediendo su aplicacién fuera de él. A mi entender, encuentran con-
{irmacién estos principios en la expresa aplicacién que de los mismos
se hace en el articulo 62 de la Ley de Hipoteca mobiliaria y prenda
sin desplazamiento, al facultar al acreedor para exigir la devolucién
de la cantidad adeudada o la inmediata venta de la prenda, sin per-
juicio de las responsabilidades que procedieren, si el deudor hiciere mal
uso de los bienes o incumpliere las obligaciones que le impone la Ley
por su condicién de tal, afiadiendo que la pérdida o deterioro de di-
chos bienes dar4 derecho a la indemnizacién correspondiente. exigible
a los responsables del dafio y en su caso, a la entidad aseguradora.

Caso en que el tercero dafiador sea el duefio de la cosa dada en ga:
rantia, el problema se presenta con especiales caracteristicas, que
merecen una consideracién aparte. Y el estudiarlo no es porque olvide
la existencia del articulo 117 o menosprecie sus soluciones, sino pre-
cisamente tratando de completarlas, si ello es posible, con las del ar-
ticulo 1.129 del Cédigo civil en el sentido que echa de menos la doc-
trina hipotecarista, que es el de producir el vencimiento anticipado.

El tercero duefio de la cosa sujeta a garantfa, por la forma en que
viene o se ha colocado en tal situacién, es o el que siéndolo con an.
terioridad ha constituido la garantfa asegurando una deuda ajena (con-
cedente o dador de garantia, también llamado en nuestra doctrina
fiador real), o el que adquiere la titularidad de la cosa después que

(65) La tutela aquiliana del creditore contro i terzi, en «Rev. Dir. Civy, I
(1955), pag. 281, apartado C.

(66) El sumo interés que para nuestro Derecho tiene esta construccién de
TEDESCHI, repercutiria por lo que aqui nos intetesa, en la posibilidad de encajar
en ella el supuesto del art. 117 L. H.

(67) Op. cit., pdg. 292, nota 3.

10
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ésta ha sido sometida a la garantia (denominado entonces tercer
poseedor) (68).

La posicién de ambos difiere a este respecto, pues por mucho que
quiera asimilarse a la prestacién de garantia inicial, la adquisicién
de una cosa ya sujeta a ella, con conocimiento de los efectos que tal
circunstancia puede producir, que en definitiva supone la asuncién
también voluntaria (69) de esa misma garantfa, y cualquiera que sea
la naturaleza que se atribuya a una y otra figura, el hecho es que su
regulacién en nuestro Ordenamiento es diferente (70).

Y no puede considerarse que la posicién que adopta Cabello de la
Sota (71) de adherirse a las opiniones (antes cita a Sanz y Canovas)
que se inclinan a dar igual trato al hipotecante por deuda ajena y al
tercer poseedor, vaya més all4 de establecer una similitud en cuanto
4 que tanto uno como otro (y también el deudor personal hipotecante
con pacto de responsabilidad limitada) no son «deudores personales»,
en el sentido de tener responsabilidad ilimitada, y ello desde el punte
de vista concreto del desamparo, lo que limita adn més su alcance; tal
es también la posicién de Sanz (72), que claramente diferencia la po-
sicién de ambos por el hecho de «ser o no parte en el acto de cons-
titucién de la hipoteca ; la opinién diferente que manifiesta sobre el
desamparo, deriva de considerar que esta facultad del tercero posee-
dor la tiene como ajeno a la deuda principal y no como ajeno a la
hipoteca, posicién que considero rechazable, pues el concedente asu-
mié frente al acreedor una obligacién aunque limitada; la deuda que
se ejecuta es la hipotecaria, y se hace en garantia de la principal.
Para reconocerle la facultad al hipotecante por deuda ajena, habria que
reconocérsela, como propugna el mismo Cabello, a todos los deudores
hipotecarios con independencia de su posicién respecto a la deuda

(68) Sanz: Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, Madrid, s. f., pdg. 368,
nota 13, delimita y sintetiza, con respecto a la hipoteca, las distintas posiciones en
que puede encontrarse el duefio de la finca, y los procedimientos juridicos que lo
han puesto en ellas, en un cuadro muy completo y expresivo.

(69) A pesar de la afirmacién en contrario de MESSINEO: Manual de Derecho
civil y comercial, trad. esp. de Sentis Melendo, IV, Buenos Aires, § 105, pig. 101;
pues creo que es voluntaria, porque voluntariamente adquiere la finca conociendo
que al hacerlo asume la hipoteca, pudiendo no asumirla, no adquiriendo, y ello
aunque esta asuncién —es otro tema— lo sea con las especialidades a que en el
texto aludiremos. Podria hablarse de voluntariedad «per relationems.

(70) Vid. en Roca (op. y vol. cit., pdgs. 506 y s.) el detalle de tales diferen-
cias, y aunque no pueda compartirse su opinién de que el fundamento del favor
al tercero esté en el deseo de favorecer la circulacién de los bienes, pues la Expo-
sicién de Motivos de la Ley de 1861 es clara sobre el particular al referirse a la
voluntad presunta, tal es sin duda su beneficiosa consecuencia, e incluso una ra-
z6n miés atendible que ésta,

(71) El abandono en la hipoteca, en «Rev. Crit. Der, Inmobiliario», 1948,
péginas 159 y ss.

(72) Comentarios a la nueva Ley..., cit., y ademds en Compraventa de finca
bipotecada, en el vol. de Conferencias «Cuestiones de Derecho hipotecartio y so-
cial», Barcelona, 1945, pdgs. 117 y ss.
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principal, la que influird en que tenga o no necesidad de completar con
otros bienes propios el pago de aquélla.

Hay que partir del hecho de que el tercer poseedor, es tercero no
s6lo respecto a la deuda garantizada, sino también respecto a la
constitucién de la garantfa, por méds que esté vinculado a ella a través
de la cosa.

Es un terceto en relacién a la hipoteca, y como tal tercero ests
contemplado en los articulos 112 y siguientes de la Ley Hipotecaria,
incluso en el 117 (que evidentemente se aplica al deudor-hipotecante
y al concedente, pero en cuanto propietarios de la finca, sin tener
para nada en cuenta sus cualidades de deudores, obligacional e hipo-
tecario, o hipotecario solamente, seglin sea el primero o el segundo),
por lo que bajo ningiin aspecto puede considerdrsele como «deudor»
a los efectos de aplicar el articulo 1.129: respecto a éste es un ter-
cero, al que le serdn aplicables las consideraciones que se dejan ex-
puestas mds atrds. Y con independencia, claro es, de cémo pueda afec-
tarle, en cuanto titular de cosas dadas en garantia, el vencimiento an-
ticipado que se produzca por actos propios del deudor, punto que
trato en otro lugar.

En cambio, la posicién del concedente de garantia por deuda ajena
es distinta; es tercero respecto al crédito garantizado, pero es parte
en la constitucién de la garantia, y por lo que a ésta se refiere su
posicién, en términos generales, no varia de la del deudor obligacional
cuando éste es el que la concede: voluntariamente la ha estatuido (be-
neficidndose de un plazo, lo que no por ser consustancial, puede
dejar de tenerse en cuenta), y lo ha hecho con la finalidad de garan-
tizar una obligacién, y el que ésta no sea propia sino ajena, en nada
influird en este punto. Y esto es importante porque, lo pone de relieve
Degni (73). el tercero dador, concediendo voluntariamente sobre su
fundo la garantia hipotecaria, contrae una relacién directa con el
acreedor hipotecario; asume con él un vinculo obligatotio aun cuando
limitado a un fundo dado, y no se le concede ni la facultad de aban-
dono o desamparo ni la de purgacién. También entre nostros se le
considera expresamente, aparte de atribuitle la cualidad de fiador real,
como «deudor hipotecario» en relacién con el deudor obligacional,
aunque, como es natural, reconociendo que no ha de pagar més del
valor en venta «por no ser deudor del crédito garantido» (74). Y
si es deudor hipotecario, respecto a la deuda nacida de la hipoteca
operard con €l la anticipacicién del vencimiento que dispone el ar-
ticulo 1.129 en su nimero 3.°.

Por otra parte, esta solucién estd plenamente de acuerdo con la

(73) Conmentario al Codice civile, de D’AMEL10, Libro della Tutela dei Di-
ritti, Firenze, 1943, pdg. 778, comentando el art. 2.868; y en la pég. 779, refirién-
dose al art. 2.869, dice del concedente que «puede y debe ser parificado =zl fia-
dor: es un fiador real» a diferencia del tercer adquirente.

(74) Casso: Derecho Hipotecario o del Registro de la Propiedad, 42 ed., Ma-
arid, 1951, pdgs. 601 y ss.
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razén de ser del precepto, que junto a la seguridad del crédito, implica
una sancién al que por actos propios disminuye las garantias que
antes estableciera: si el fiador real, que las ha constituido, provoca
su disminucién con actos propios, atentando asi contra la seguridad del
crédito hipotecario, se dan evidentemente los presupuestos de apli-
cacién del articulo 1.129, 3.°; y su aplicacién, en este caso, cumple
la finalidad para que fue establecido, en cuanto con el vencimiento
anticipado se defiende la efectividad del crédito, a la vez que se
sanciona a aquél con la pérdida del plazo.

La duda que pudiera plantear esta solucién estd en las consecuen-
cias perjudiciales que parecen deducirse para el deudor del crédito
garantizado, que no ha intervenido con hecho propio, Gnico que au-
toriza para exigirle anticipadamente la prestacién. Pero es que aparte
de que esto no es asi en términos absolutos (por ¢j., otro es el prin-
cipio del nimero 1.° y segunda parte del 3.° del propio artfculo 1.129,
v parecida es la solucién que impone el articulo 1.829), la situacién tam-
poco seria totalmente nueva, pues en idéntico caso y cuando se arriende
la finca hipotecada en las condiciones que alli se expresan es una de
las previstas por el articulo 219 del Reglamento Hipotecario y en va-
rios preceptos de la Ley de Hipoteca mobiliaria y Prenda sin desplaza-
miento. Ademds la situacién la preveia ya el Cédigo: en el ar-
ticulo 1.841, al regular el caso de que el fiador, siendo la deuda a
plazo, pague antes de su vencimiento; y en él la consecuencia es que
no podrd exigir reembolso del deudor hasta que el plazo venza.

El procedimiento a seguir serd el del articulo 110-2.° de la Ley
Hipotecaria para las indemnizaciones al propietario que deban hacerse
efectivas antes del vencimiento, o convenio entre los interesados, o la
forma establecida en los articulos 1.176 y siguientes del Cédigo civil.

V. Un problema de sumo interés en esta materia, viene dado
por la repercusién que pueda tener la exigibilidad anticipada del cré-
dito, sancionada por el articulo 1.129-3.° del Cédigo civil, sobre situacio-
nes juridicas de personas distintas del deudor contemplado en el
mismo ; y sobre todo, nos interesa esa posible repercusién respecto a los
que de alguna forma estén garantizando aquella obligacién cuyo ven-
cimiento se precipita.

1. Ya desde los primeros comentarios al Cédigo civil francés
(cuyo articulo 1.188 fue el primero que dio estado legal al vencimiento
anticipado por disminucién de las garantfas), se discutié su influencia
sobre la situacién de los fiadores de la deuda asi vencida: estd de
acuerdo toda la doctrina en que no afectari en aquellos casos en que
la fianza tenga un término de vencimiento especifico, particular, dis-
tinto al de la obligacién principal; y es que, segtin los autores, ademds
de «re», «loco» y «causa», puede ello sucedecer «tempore» (arg. ar-
ticulo 1.826 del Cédigo civil), ya que en tal caso, y respecto a ese
extremo del momento de exigibilidad, la obligacién del fiador es
auténoma, independiente de la principal.
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En cambio difieren en la solucién respecto al supuesto en que nada
especifico se haya acordado sobre este punto: asi Demolombe (75), sos-
tiene que no debe afectarle en cuanto que el beneficio del término.
sobre el que ha contado en el momento de asumir la obligacién, no
puede serle quitado «ex post facto»: la fianza, afiade, como toda obli-
gacién convencional, no puede producir otro efecto que el que la in-
tencién de las partes ha pretendido atribuirle; y lo serfa extenderla
més alld de los limites en los cuales ha sido contratada (art. 2 015,
nuestro 1.827), por lo que parece légico y equitativo interpretar la
intencién del que afianza una obligacién a término, en el sentido de
que piensa garantizar la ejecucién solamente para la época fijada por
el acuerdo (afiade que ésta es la solucién que da para el caso de codeu-
dores solidarios lo que es otro argumento, pues setfa improcedente
que la condicién del fiador fuera, a este respecto, mds dura que la
del codeudor solidario). También argumenta que as{ como la renun-
cia voluntaria al término no serfa oponible al fiador (arg. art. 1.851),
tampoco lc serd el que se produzca por su culpa. Por todo ello, pues.
la exigibilidad de la deuda principal no entrafia necesariamente la
exigibilidad de la fianza, a la que el término pertenece también, de una
manera distinta e independiente, porque no se ha asumido (la fianza)
mds que confiando en éL

Frente a esta posicién que tomé por base, pues, la presunta vo-
luntad del que asume la fianza, se argumenta a favor de la exigibilidad
respecto del mismo con base en la naturaleza accesoria de la fianza,
por la cual «se obliga uno a pagar o cumplir por un terceto en el
caso de no hacerle éste» (art. 1.822). ;Y cudndo «no lo hace éste»?
Cuando llegado el momento, vencida la obligacién, exigido su cum-
plimiento por el acreedor, no realiza lo que debfa. Sin duda en el
caso del 1.129 hay un vencimiento, con la consecuente exigibilidad, v
si producida ésta el acreedor no cumple, es evidente que estamos ante
el supuesto contemplado en el articulo 1.822 para que el fiador pueda
ser compelido a pagar.

Como pusiera de relieve Demogue (76) el caricter accesorio de
los derechos de garantia aparece, ademds, en el hecho de que el
méximun de su extensién es la de la obligacién principal, por lo que
Ja cantidad adeudada, el término o la condicién estipuladas por el
deudor principal, se extienden de pleno derecho al fiador: afiade
«todavia hay que ir, con el Cédigo civil alemén, mds lejos. Cuando la
obligacién principal resulta modificada por culpa o demora del deudor
principal, el fiador sufrird las consecuencias» (art. 767). Esta solucién,
dice, «deberfa extenderse al caso de prenda o de hipoteca, salvo en
este dltimo caso la necesidad de prever en la inscripcién la extensién

(75) Cours de Code Napoleon, vol. XXV, cit. nim. 707, pigs. 667 y s.
(76) Ensayo de una teoria general de los derechos accesorios, «Rev. Der Pri
vado», 1930, pig. 42.
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posible de la deuda» lo que, como hemos visto, admite la doctrina para
la fianza, v consagra el articulo 1.826.

En cuanto a que la voluntad del fiador deba presumirse limitada
a responder sélo transcurrido el término que se fija, las mismas razones
hay para creer que la otra parte en el contrato (el acreedor) no pen-
saba en esta limitacién, sino simplemente en que se le respondiera
del cumplimiento cuando, debiendo hacerlo el deudor, no lo lleve a
cabo. Tan respetable es la voluntad presunta de uno como de otro, de
acuerdo con los intereses respectivos, y por ello no puede el referido
a ella considerarse argumento vilido. Ademds, se ha hecho obser-
var (77), que el fiador espera, sin duda, que no serd perseguido hasta
el vencimiento del término acordado por el contrato; pero también
sabe que el deudor podri, por actos propios, perder el beneficio del
término, y se obliga a indemnizar al acreedor de toda inejecucién del
contrato y por ello de la disminucién de las seguridades que le fueron
concedidas.

Considero importante llamar la atencién acerca de que si bien es
verdad que el fiador no puede obligarse a mds que el deudor prin-
cipal, y por ello no puede resultar asi ni de pacto expreso ni de las
consecuencias normales de la fianza (aparte de que en este caso no
resultarfa obligado a mds), también lo es que el fiador puede obligarse
a menos, y por ello al amparo del mismo articulo 1.826, puede pac-
tarse un término de vencimiento mayor para la responsabilidad dei
fiador en cuyo caso, efectivamente, no operars el 1.129 respecto a él:
pero igualmente debe tenerse en cuenta que al disponer que «el fiador
puede obligarse a menos» lo que hace el precepto legal es autorizar
dicho pacto, pero a la vez excluir que, sin él, pueda darse este resul-
tado de la minoracién, respecto al deudor, en la cantidad o en lo
oneroso de las condiciones, que es lo que ocurritia de admitirse la
excepcién tespecto del fiador del vencimiento ex articulo 1.129.

Y es que no debe olvidarse que, segin el articulo 1.258, obliga el
contrato (de fianza en este caso) no sblo a lo expresamente pactado,
sino también a todas las consecuencias que seglin su naturaleza, sean
conformes a la buena fe, al uso y a la Ley. ;Lo es ésta? De lo ex-
puesto parece deducirse la afirmativa; veamos otras posibles razones
para ello.

Creo, igualmente, procede otra argumentacién derivada de la rela-
cién entre los articulos 1.841 y 1.843; el primero se refiere al caso
en que el fiador, cuando la deuda es a plazo, pague antes de su ven-
cimiento, estableciendo que no podrid exigir reembolso del deudor
hasta que el plazo venza; el segundo, autoriza al fiador a proceder
contra el deudor principal, atin antes de haber pagado, en cinco casos,
de los que aparte del tercero (con alcance distinto) se refieren a su-
puestos en que se produce la exigibilidad de la principal: 5.°, en el
normal sin plazo; 4.°, en el plazo fijado; 2.°, exigibilidad anticipada

(77) LAURENT: Principes..., cit. XVII, pdgs. 226 y s. y autores alli citados.
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por quiebra, concurso o insolvencia, y 1.°, cuando se ve demandado
judicialmente, lo que tiene que ser por causas distintas a las previstas,
o bien porque hasta entonces no lo haya hecho.

El articulo 1.843 concede al fiador la posibilidad de proceder contra
el deudor principal, atin antes de haber .pagado, en cinco casos, en
todos los cuales segiin el mismo precepto «la accién del fiador tiende a
obtener relevacién de la fianza o una garantia que lo ponga a cubierto
de los procedimientos del acreedor»; y ello porque se ha producido
la exigibilidad de la fianza. Por lo que a nuestro tema se refiere, in-
teresa saber si en el ndmero 4.° —«Cuando la deuda ha llegado a
hacerse exigible por haberse cumplido el plazo en que debe satisfa-
cerse»— se incluye o no la exigibilidad ex articulo 1.129-3.°; pues
bien, en la necesidad de afiadir a éste el ordinal al referirse a ello
creo viene dada la respuesta afirmativa: esa necesidad la impone el
que el nimero 2.° del propio articulo 1.843 concede la misma fa-
cultad para el caso de insolvencia, que hace exigible la obligacién
principal también ex articulo 1.129 pero por su ndmero 1.° (78); y
no hay motivo alguno para un distinto tratamiento, pues si bien vimos
que en el caso de disminucién de las garantias el vencimiento antici-
pado implica una sancién para la conducta del deudor, es coexistiendo
con el fundamento de los demids supuestos, y comiin a todo el at-
ticulo 1.129, de la seguridad del crédito. Y si el 1.843 concedz tal
derecho al fiador y al amparo del ntimero 4.°, es porque la exigibilidad
de la deuda asegurada ex articulo 1.129-3.° opera respecto a la
fianza (79).

En el sentido favorable a la inoperancia para el fiador se puede
argumentar con base en el pérrafo 2.° del articulo 1.835, cuando
dispone que la transaccién hecha por el deudor principal no surte
efecto para con el fiador, contra su voluntad; y ello porque una agra-
vacién de las condiciones de su responsabilidad (que puede ser en
cuantia o en las circunstancias de exigibilidad, como la reduccién o,
més adn, la desaparicién del plazo), realizada sin su consentimiento,
no puede tener efecto contra €], en opinién de D’Onofrio, que com-
parte entre nosotros Gullén (80), porque el fiador ha garantizado
una cierta obligacién que no puede el deudor modificar, renunciando
expresa o tdcitamente a ciertas excepciones que podrian conducir a la
liberacién del fiador. Esto es verdad, y por ello no le afectard la re-
nuncia al plazo, como tampoco la prérroga (art. 1.853).

Ahora bien, sucede que la exigibilidad anticipada ex articulo 1.129

(78) El que en este caso se enerva la actuacién del acreedor garantizando
la deuda, no es obstdculo, porque en tal supuesto no puede ofrecer duda de que
pese a los términos literales del art. 1.843-2.°, y también por los términos literales
del pérrafo final del mismo articulo, creo no corresponderd ese derecho al acreedor.

(79) No puede decirse que sea un circulo vicioso, porque la inclusién en el
nimero 4.2 es en base a la inclusién expresa de la insolvencia en el mim. 2.°,

(80) La transaccién, tomo XLIII, vol. 22 del «Tratado Prictico y Critico de
Derecho civil», del Inst. Nac. Est. Juridicos, Madrid, 1964, pdg. 148.
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no es obra directa del deudor garantizado, sino de la ley ante una
conducta suya y tendente a proteger la seguridad del crédito; se atien-
de a los intereses del acreedor, que en el supuesto del articulo 1.129
queda totalmente -al margen, y por ello podrd actuar al amparo del
mismo en defensa de la seguridad de su crédito; en cambio en el caso
del articulo 1.835 es ¢l mismo quien creé la situacién, al transigir
con el deudor, provocando con ello la alteracién producida, por lo que
no hay motivo alguno para protegerlo de las consecuencias de ese acto.
ni para pedir en aras de sus intereses algo que fuera perjudicial para
los del fiador, como es el anticipo de su responsabilidad : por ello, si
bien no queda liberado, porque estarfamos ante una novacién mera-
mente modificativa de la obligacién, no podri exigirsele su responsa-
bilidad hasta llegado el momento inicial previsto. Y en el mismo sen-
tido, y por la misma razén de intervenir el acreedor, puede interpre-
tarse, en lo que a ésto concierne, el articulo 1.851; porque como esta-
blecié una sentencia de 6 de octubre de 1908, en el supuesto de autos
operaba tal precepto dado que «no se trataba de una suspensién me-
ramente pasiva, sino obligada, del ejercicio de las acciones que com
petian al Banco» ; se estaba en el caso «de una verdadera prérroga, ya
que no significa otra cosa una suspensién obligada por término se-
fialado convenida por el acreedor, imponiéndose consiguientemente
la aplicacién del articulo 1.851 por haber sido pactado sin consenti-
miento de los fiadores» (81).

2. ¢Y respecto a las garantias reales? Es de sumo interés al ocu-
parse de este punto y, contra lo que a primera vista pueda parecer,
cabe perfectamente que se dé la situacién, porque habiendo origina-
tiamente un garante real, o con posterioridad un tercer poseedor de
la cosa dada en garantia, el deudor disminuya de alguna manera, las
garantias de su deuda; y ésto cabe que lo haga bien respecto de esas
mismas reales, con las que pueda estar en alguna relacién de la que
ello resulta posible (por ejemplo arrendamiento), bien respecto a
cualquiera otras garantfas de la misma deuda, lo que, de acuerdo con
la interpretacién propugnada por el Tribunal Supremo en sentencia
de 20 de febrero de 1931, da amplitud al supuesto (82).

Le ha planteado la cuestién de si esto mismo suceders por la ale-
gada insolvencia del deudor. Estima Diez-Picazo (82 bis) que en tal
supuesto no deberd proceder si la deuda estd garantizada (como lo
estd en la hipitesis del art. 1.129-3.°). Por mi parte considero. en
cambio, que serfa solucién mds justa admitirlo, y que ello cabe al am-
paro del principio recogido en el articulo 1.843 del Cédigo civil. Dis-
pone, en efecto, que el fiador, atin antes de haber pagado, puede pro-

(81) Lo que llama suspensién meramente pasiva tendria los remedios previs-
tos en el art. 1.843.

(82) Vid. Ruiz GALLARDON: Derecho civil. Obligaciones, Madrid, 1957, pagi-
nas 116 y s., nota 40.

(82 bis) Op. cit., pdg. 75, nota 147.
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ceder contra el deudor prinicipal, entre otros en caso de insolvencia,
tratando de obtener relevacién de la fianza; y, como quiera que esto ha
de conseguirse, seglin acertada interpretacién de Gullén (83) mediante
el pago de la obligacién asegurada (con lo que se extingue la fianza y
se libera al fiador), la forma de hacerlo factible es el vencimiento in-
mediato del articulo 1.129, por lo que la facultad de exigitlo habr4 de
concederse al fiador (en este caso el garante real), toda vez que de ello
ningdn perjuicio podrd derivarse para el acreedor; y en cuanto al deu-
dor, tampoco, dado que podrd enetvarlo mediante prestacién de ga-
rantfa suficiente.

Unas consideraciones sobre la responsabilidad en general, y sobre
la dindmica de los derechos de garantfa y su influencia sobre la res-
ponsabilidad, aclarar4n unos extremos previos para la mejor solu-
¢ién del problema.

Siguiendo a Rubino (84) debe admitirse que el concepto de res-
ponsabilidad, en general, indica la sumisién (potencial o actual) a
una sancién, y puede ser personal o patrimonial segin que recaiga
sobre la persona en su aspecto fisico o en otros aspectos diversos del
patrimonial (y encuentra su aplicacién sobre todo en el campo del
Derecho penal y del administrativo), o bien afecte a su personalidad
econémica. esto es, que a través de la persona llegue a su patrimonio.

Pues bien esta responsabilidad patrimonial que se da siempre y
sélo en el campo de las obligaciones, supone que, en base a ella, el
deudor responde con sus bienes presentes y futuros del cumplimiento
de sus obligaciones: esto es, si la obligacién no se realiza volunta-
riamente, el acreedor puede satisfacerse con la ejecucién forzosa so-
bre los bienes del deudor. O sea, que la responsabilidad se transfor-
ma de potencial en actual en el momento en el que la obligacién no
se cumple voluntariamente.

Ahora bien, junto a esta forma normal de responsabilidad (lla-
mada patrimonial univetsal), de siempre se han admitido formas Ii-
mitadas de responsabilidad o limitaciones a la misma, cuya completa
eficacia sélo debe admitirse, como hace el Cédigo italiano (articu-
lo 2.740, 2.°), en los casos establecidos por la ley: que pueden ser
variadas por lo que respecta a la determinacién de los bienes sus
traidos a la responsabilidad o de los bienes que permanecen some-
tidos a ella: asf la ley puede indicar uno o algunos bienes especificos
sustraidos a la responsabilidad (los llamados inembargables) y esta
es la forma minima y mds comiin de limitacién; o bien puede esta-
blecer que se responda con un patrimonio particular y separado,
como sucede con la aceptacién a beneficio de inventario: o la respon-
sabilidad puede ser limitada cuantitativamente, esto es alcanzar a

(83) Curso de Derecho civil. Contratos en especial. Responsabilided extracon-
tractual, Madrid, 1968, pdg. 440.

(84) La responsabilitd patrimoniale, en el «Trattado di Diritto Civile de
Vassalli», cit. p4gs. 6 y ss.
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todo el patrimonio, pero hasta un importe determinado; o, en fin,
en la prenda y la hipoteca constituidas para garantizar una deuda
ajena, en que se tiene una responsabilidad reducida a bienes espec-
ficamente determinados, si bien aqui la responsabilidad, limitada-
mente a la cosa sometida a garantia real, sea particularmente intensa
y cualificada.

En un sentido mds amplio los derechos de garantia, en relacién
con la responsabilidad patrimonial, influyen de varias formas: la
fianza crea una segunda obligacién, la del fiador, y la correlativa res-
ponsabilidad (llamada subsidiaria) de un segundo patrimonio; la pren-
da y la hipoteca, si son constituidas por el mismo deudor, dan lugar
sobre la cosa gravada a una responsabilidad cualitativamente diversa
de la ordinaria y mds intensa, y si los constituye un tercero, sujetan a
la responsabilidad, con la particular intensidad aludida, una nueva cosa.
En todo caso, la prenda y la hipoteca hacen surgir un verdadero y
propio derecho real sobre la cosa gravada, y por esta razén se distin-
guen de la comiin responsabilidad; de aqui que se hable de respon-
sabilidad de cosa aunque bien entendido que en rigor no es la cosa
la que responde, siendo ésta sélo objeto y no sujeto de relaciones
juridicas, sino que la responsabilidad es del propietario de la cosa (85),
sélo que éste estd cualificado no individualmente sino por su relacién
(de propiedad) con la cosa (responsabilidad ambulatoria, a semejanza
de cuanto se verifica en las obligaciones «propter rem»), y esta par-
ticular responsabilidad permanece limitada a aquella determinada cosa
(salvo gravar también sobre todo el restante patrimonio en la forma
de responsabilidad ordinaria, si se trata de cosa del mismo deudor), y
no se ha pactado lo contrario como autoriza el articulo 140 de la
ley Hipotecaria.

Pues bien, esta responsabilidad, en el caso de bienes en garantia
de deuda ajena (concedente o tercer poseedor) opera segin nuestro
ordenamiento en el sentido de que el acreedor, al que oportunamente
no se le hubiese satisfecho su crédito, podrs proceder a la enajenacién
de la prenda, o reclamar del titular de los bienes hipotecados el pago
del crédito que aseguran, porque la hipoteca, como la prenda, los su-
jeta directa e inmediatamente, cualquiera que sea su poseedor, al cum-
plimiento de la obligacién para cuya seguridad fue constitufda: por
ser de esencia en estos contratos que, vencida la obligacién principal.
pueden ser enajenadas las cosas en que consisten la prenda o hipoteca

Y si esto es asi es porque, como minimo y en lo que respecta a
los bienes concretos sobre que recae la garantia —v en cuanto tienen
un indudable cardcter accesorio, cualquiera que sean las excepciones
que puedan darse, lo que no hace sino confirmar la generalidad de

(85) ScuwerBer: Schuld und Haftung als Begriffe der privatrchtliche Dog:
matik, Leipzig, 1914, cit. por RuBINo, op. cit. en nota anterior, pig. 14.
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aquella regla (86)—, se produce una situacién andloga a la del fiador,
v en este punto de la repercusién del vencimiento anticipado debe te-
ner una misma solucién. Tan evidente es ésto que, con independencia
de cual sea la posicién que se adopte acerca de la naturaleza juridica
de estos titulares de cosas garantes por deuda ajena, los autores le apli-
can las consecuencias del 1.129 siempre al tercer poseedor (87).

Y ello porque los beneficios que se derivan de su posiciénn de ter-
cero estdin determinados expresamente (vid. arts. 112 y ss.) y para
nada afectan (ni siquiera al desamparo previsto en el art. 126 también
de la Ley Hipotecaria) a la que debe seguir considerdndose como re-
lacién de accesoriedad de la hipoteca respecto del crédito. Esto mismo
ha venido a declarar la Direccién General en Resolucién de 22 de no-
viembre de 1943, cuando manifesté que «el tercer poseedor estd, fren-
te al acreedor, en situacién andloga a la de un deudor subrogado en la
posicién hipotecaria del prestatario, respecto del pago del crédito y de
los intereses asegurados, por virtud de la adquisicién de la finca gra-
vada y como consecuencia del principio de inseparabilidad del crédito
v de la hipoteca, segin puede colegirse del articulo 134 de la Ley
Hipotecaria, siquiera sus términos literales aludan solamente a la sub-
rogacién procesal». De aqui que debe considerarse acertada la opi-
nién (88) de que sufrird el tercero las consecuencias del vencimiento
anticipado, siempre que no esté en grado de sostener que el mismo no
podria y no debia tener lugar.

¢Y en cuinto al tercero concedente de garantia real?’ §Influye
sobre este extremo su indudable distinta naturaleza y consecuencias
que de ella se derivan en cuanto a su relacién con el crédito garan-
tizado ?

Vienen siendo, en efecto, muy discutidas las caracteristicas de una y
otra figura, que para algunos deben ser identificadas. Sostuvo Lépez
de Haro (89) que «esas dos personas son una misma en las relaciones
juridicas que crea la hipoteca: el duefio de una cosa que, sin obliga-
cién personal, la hipoteca en razén a obligacién de otro, se coloca en
la misma posicién que el tercer poseedor», considerando que sélo la

(86) Cossfo, pag. 355 de sus Lecciones..., cit. dice que el art. 144 de la Ley
y 240 del Reglamento son consecuencias de que los terceros adquirentes del cré-
dito o de la finca, nunca pueden ser perjudicados, si en ellos se retne la condicién
de terceros hipotecarios, por circunstancias o pactos no reflejados debidamente en
el Registro; y ello, dice, porque la intervencién del tercero establece ciertas limi-
taciones al piincipio de accesoriedad de la hipoteca».

(87) Salvo DuranTon, t. XX, nim. 229, pig. 229 (cit. por DEMOLOMBE, op.
cit., XXV, nim. 708, pig. 659) que parte de una improcedente asimilacién de
su funcion a la del codeudor solidario, pues mientras éste es contratante del tér-
mino y debe aprovecharse de él hasta que lo pierda por hecho propio, aquél es
ajeno a ello, pues nada ha estipulado sobre el particular; y porque aducfa el
articulo 2.167 del Cddigo civil francés que, aparte considerarlo inaplicable al su-
puesto aquella doctrina, no se recoge en nuestro Derecho.

(88) Riccr: Corso teorico-practico..., cit., pig. 175.

(89) FEl tercer poseedor de finca hipotecada, en la «Rev. Gen. Leg. y Juris-
prudencia», 1931, pdgs. 366 y ss.



466 Bernardo Moreno Quesada

redaccién imperfecta de los articulos de la Ley Hipotecaria (126 y
134) «pasar la finca a manos de un tercer poseedors, es lo que ha
dado lugar a la distincién, injustificada porque tales preceptos legislan
sobre una situacién en la que lo mismo se halla el que siendo duefio
de la finca la hipoteca. «La prueba es que si, ya hipotecada la vende,
el comprador, respecto a la hipoteca, es como si fuera el mismo vende-
dor». Esto, claro, si al constituyente (vendedor) se le considera en
todo equiparado al tercer poseedor (comprador). De todas formas re-
conoce que el legislador, en tales preceptos, sélo tuvo en cuenta al
tercer poseedor, sin por esto excluir al otro, dice.

Asi, también Messineo (90) descartando que en el tercero conce-
dente se pueda ver un caso de la llamada fianza real (porque en la
fianza el fiador, al igual del deudor principal, «responde» con todo su
patrimonio, porque también €él es deudors y ademds crea garantia
genérica no especifica), considera mds sostenible la tesis que lo equi-
para con el tercer poseedor, porque la diferencia entre los dos casos
es exigua, ya que en uno y otro se trata de un tercero extrafio al
vinculo obligatorio o sea de un tercero no-deudor, si bien sujeto a
responsabilidad: en un caso se garantiza una deuda ajena, sin asumirla
como propia; en el otro el tercero, al adquirir el bien, debe tolerar
que eventualmente se satisfaga sobre el mismo el acreedor hipotecario;
pero también aqui, en sustancia, aunque sin voluntad se convierte en
responsable (hasta la concurrencia del bien adquirido o sea «intra
vires») de una deuda ajena. Y afiade que configurar al concedente como
un caso de responsabilidad sin deuda, y ademds un caso de responsa-
bilidad limitada, es exacto, pero que también aqui se da la identidad
con el tercero adquirente, pues ambos responden, «con el solo bien
hipotecado» y en los limites del valor de éste.

Generalmente, en cambio, suele rechazarse tal equiparacién, y son
muchos los argumentos utilizables para ello. Estimo por mi parte que
los mismos motivos que se dan para considerar a ambos terceros res-
pecto del crédito garantizado (no haber sido parte en su constitu-
cién), se dan en el tercer adquirente, y no en el concesor, respecto
de la garantia; tan ajeno, tan tercero es con relacién a la garantfa
como al crédito, pues no ha intervenido en la constitucién de ninguno
de ellos; y si aquélla le afecta porque recae sobre un bien que le
pertenece, también le afecta el crédito, porque de su satisfaccién o
no dependerd que se realice la garantia sobre ese mismo bien. De aqui
que sea acertado afirmar (91) que el duefio de la finca hipotecada
puede encontrarse en una de las tres siguientes posiciones: A) Deudor
hipotecario (parte en la hipoteca y en la relacién obligatoria garan-
tizada); B) Fiador hipotecario (parte de la hipoteca y tercero en la
relacién obligatoria) y C) Tercer poseedor (tercero en la relacién de

(90) Manual de Derecho civil y comercial, cit., pig. 101.
(91) Sawz: Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, cit., pdg. 368, nota 13.
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deuda y en la hipoteca). Y no puede caber duda de que ser o no ter-
cero respecto a la hipoteca, ha de tener transcendencia como la tiene el
serlo o no respecto a la deuda garantizada.

A ese argumento en contra de la equiparacién hay que afiadir
¢l régimen distinto que se aplica a uno y otro segiin los preceptos
que expresamente se dedican a la materia en nuestro ordenamiento
hipotecario (92).

Partiendo pues de la naturaleza distinta de estas dos figuras, y
visto lo relativo al tercero adquirente, vamos a entrar en la conside-
racién de ¢6mo debe afectar al tercero concedente de garantia la exi-
gibilidad anticipada, por disminucién de las mismas .ex acto propio
del deudor, de acuerdo con la posicién que se adopte en orden a la
naturaleza juridica de esta figura.

Los que han negado que repercute en su situacién, lo han hecho
por equipararlo al fiador personal, y por las mismas razones que para
¢ste alegaban en tal sentido. Ya antes hemos visto que en nuestra
legalidad vigente no procede conceder excepcién en este punto al
fiador, por lo que en base a la similitud con €I, no cabe atribuirsela
tampoco al concedente de garantia real por deuda ajena (93).

Y si no se admite la equiparacién y se le tiene como un caso de
asuncién contractual de responsabilidad de cosa por deuda ajena, en-
tonces (94) exigible la deuda, subentra la responsabilidad y los bienes

(92) Vid. arts. 112, 113, 114 y 126 L. H. y las consideraciones de Roca al
respecto en el vol. I de su obra cit., pigs. 506 y ss.

(93) Esta consideracién del hipotecante por deuda ajena como fiador real, es
generalmente compartida en nuestra doctrina hipotecarista en base a que pone su
solvencia, real, al servicio de otra persona (cfr. Roca, I, pdgs. 441 y ss.}; en
cambio, es muy dudoso el valor que pueda dirsele al hecho de que se le designe
asi, y a que el Reglamento Notarial llame de esta manera —en el art. 24— a la
que otra persona constituye por un Notario, pues como observa DigEz-Picazo en
sus interesantes apreciaciones acerca de la Sentencia de 3 de marzo de 1956 (en
Esutdios sobre la Jurisprudencia civil, 1, Madrid, 1966, pig. 463), es argumento
que carece de valor, pues la palabra fianza no estd empleada en su sentido técnico,
como por otra parte ocurre con frecuencia no sélo en casi todas nuestras leyes,
sino en el propio Cédigo civil, del que se tefiere a numerosos preceptos; a la vista
de ello, concluye que en nuestto Derecho positivo la palabra «fianza» se encuen-
tra usada en dos sentidos: uno genérico, equivalente a la garantia de cualquier
forma y tipo que sea; otro especifico y técnico (el del art. 1.822), de garantia
consistente en obligarse un tercero para el caso de que el deudor no cumpla la
obligacién; en aquel primero, dice, tanto la hipoteca como la prenda son formas
de fianza.

Encuentra dicha posicién su base en la doctrina francesa que habla de «caucién
real», y en la italiana, donde siguiendo aquélla la defendi§ CrironI (op. cit.,
IT, ndms. 358-361); la comparten, entre otros, DEGNI (op. cit., pdg. 779) y GORLA,
Garantias..., cit., pig. 103 y Commentario..., cit., pig. 599) que habla de «fiador
con responsabilidad circunscrita al bien hipotecario». La rechaza, en cambio, Ru-
RINO (L’ipoteca, cit., pdg. 474) por estimar que no se trata de una simple limita-
cién cuantitativa de la ordinaria responsabilidad patrimonial, sino de la constitu-
cién de un vinculo real mds intenso.

(94) Vid. PaLumBo: La concessione d'ipoteca da parte del terzo; Padova,
1937, pdgs. 30 v s.
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del tercero concedente pueden ser perseguidos de la misma manera
que los bienes del deudor; escindida la obligacién en los dos elemen-
tos de deuda y responsabilidad, de término frente a este tercero, que
no se considera deudor en esta posicién, no puede hablarse: él ha
sujetado sus bienes con el vinculo hipotecario como garantfa de una
deuda ajena, y si ésta es exigible, es también realizable sobre los
bienes que la garantizan y a tal fin no hay diferencia entre los bienes
del deudor y los del tercero concedente, porque el acreedor es libre
de dirigir su accién contra Jos bienes hipotecados —en poder del hi-
potecante por deuda ajena o de un tercer poseedor— o bien contra
los bienes del deudor segin considere mids ttil y oportuno: asi lo
estiman Pérez Gonzdlez y Alguer para nuestro Derecho, siguiendo a
Wolff (95), por considerar que el deudor personal no tiene derecho
alguno a remitir al acreedor a la finca hipotecada para que se satisfaga
previamente sobre ella, por no existir un «beneficium excussionis
realis» que contradiria a lo dispuesto en el articulo 1.911 del Cé-
digo civil.

Encaja también esta solucién con el caricter, generalmente reco-
nocido, de verdaderos derechos reales de realizacién del valor, y como
tales accesorios, que tienen estas garantias (que es sin duda la natu-
raleza que les reconoce nuestra legislacién); hasta tal punto de que
como derecho del acreedor basado en ello, a la vez que comprobatoric
de tal cardcter, se le atribuye por Palumbo (96) la facultad de preva-
lerse de la decadencia del término si el hecho que la produce se debe
al deudor.

Y aunque no procederfa como derecho real que es, no puede opo-
nerse que resolviendo asi se le atribuye una mayor onerosidad que al
obligado que se garantiza, porque, como accesorio que es, su posi-
cién se limita a seguir los avatares de la deuda principal, que garan
tiza. E incluso sobre este particular pudiera pensarse que al hipotecat
o pignorar sus bienes en garantfa de una deuda ajena, en cuanto res-
ponsable por ello se ha sometido a unos riesgos mayores que el que
lo hace por una deuda propia, toda vez que éste tiene un dominio o
control sobre la deuda (y por ende sobre su cumplimiento y las con-
secuencias que de su falta se derivan) que a él escapan por completo,
y ello no obstante concede la garantia; y, ademds, lo hace sin restric-
ciones, pudiendo haberlas puesto, sobre ese extremo del vencimiento.

Y ello es porque en estos supuestos de separacién de titularida-
des pasivas, como observa con acierto La Rica (97) «la hipoteca con-
tinda siendo accesoria de la obligacién, quizd mds claramente que en
otros casos», lo que supone un dato altamente significativo para de-
cidir en pro de la solucién de que repercuta sobre la garantia hipote-

(95) Tomo III, vol. 2.°, pig. 249, posicién que comparten Raca SASTRE,
op. cit., IV, pdg. 758 y La Rica, op. cit., pg. 298.

(96) Op. cit., pdg. 33.

(97) La obligacién persondl..., cit., pg. 294.
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caria el vencimiento del término de la obligacién principal ex ar-
ticulo 1.129.

Y es que este caso no es sino desenvolvimiento de la propia na
turaleza de las garantias reales, en cuya virtud, como dice Albala-
dejo a propésito de la hipoteca mobiliaria (98), si la obligacién ase-
gurada se incumple a su vencimiento «bien al que le corresponda, bien
en los supuestos que como sancién contra el deudor permite la Ley al
acreedor darla por vencida (asi arts. 6.2, 29, 44-3.° y 51) el acreedor
puede, ejercitando la accién hipotecaria, instar la venta de la cosa
hipotecada para que aquélla le sea satisfecha sobre su precio».

Efectivamente esto tiene que ser asi, y ha adquirido una consagra-
cién legal indudable y expresa en el caso de hipoteca mobiliaria,
cuando el articulo 29 faculta al acreedor pata dar por vencida la obli-
gacién aunque no haya transcurrido el plazo en el contrato, entre
otras por «cualquiera otra causa especialmente fijada por la Ley o
estipulada en la escritura de hipoteca al efecto de dar por vencida la
obligacién» (novena), con su aplicacién respectiva en general y en el
dmbito de la propia Ley que las establece.

VI. Dice Roca Sastre a propésito de la posibilidad de que el
Juez, en caso de arriendo disminuitorio del valor de la finca hipo-
tecada, declare vencido el crédito hipotecario que «esta medida pre-
vista en dicho articulo 219 del Reglamento es mds 1til (que la del
1.129), pues permite que el Juez la adopte en el procedimiento simple
que indica el articulo 117 de la Ley Hipotecaria» (99).

La mayor utilidad de la solucién hipotecaria frente a la del Cé-
digo civil, la basa pues en que aquélla puede adoptarla el Juez por
el procedimiento establecido en los articulos 720 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, de los juicios verbales que, como bien
dice, es un procedimiento simple.

Ahora bien, lo que sucede es que més que simple atin hay que con-
siderar la solucién del 1.129 del Cédigo civil, desde el momento en
gue no impone procedimiento alguno para dar por vencido el crédito,
cuando concurran los presupuestos del mismo, sino que da paso direc-
tamente a su exigibilidad por el acreedor.

Porque, en efecto, al examinar la naturaleza de la disposicién del
articulo 1.129, vefamos se trataba de un supuesto de exigibilidad anti-
cipada, y en razén de ello su inmediata consecuencia es la de permitir
al acreedor pedir el cumplimiento, sin que por el deudor pueda opo-
nerse eficazmente la excepcién del plazo que le fuera concedido, y que
decayé desde el momento en que realizara los actos disminutorios de
las garantfas establecidas.

Tal ha de considerarse la mecdnica consagrada por el articulo 1.129,

(98) Instituciones de Derecho civil, 11, Barcelona, 1964, pdg. 537.
(99) Suplemento al Derecho bipotecario, 58 Ed., Barcelona, 1960, pig. 153.
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y el alcance que ha de dirsele a la pérdida por el deudor de todo de-
recho a utilizar el plazo que en el mismo se establece (100).

Hablar, en otro sentido, de procedimiento, puede hacer pensar en
la necesidad de una previa declaracién judicial acerca del vencimiento
del plazo, como ha pretendido un cierto sector de la doctrina italiana
y francesa (101) y alguna decisién jurisprudencial de esta nacionalidad
que ha declarado (Cass. Civ. 30 marzo 1892) que la decadencia del
término (se refiere al caso de insolvencia) debe ser demandada en
justicia y que (Cass. Civ. 6 febrero 1907) por ‘consecuencia, su
efecto no puede remontarse a una fecha anterior a la de interposicién
de la demanda.

Y aunque de acuerdo con la doctrina reciente algin autor como
Albadalejo (102) indica que el vencimiento no se produce «ipso iure»,
es por considerar que en estos casos el deudor pierde el derecho a
utilizar el término, o sea éste vence, si el acreedor quiere; y si se
utiliza la expresién vencimiento «ipso iure» habrd de serlo como
hace aiios pusiera de relive Polacco —con referencia al articulo 1.176 del
Cédigo italiano de 1865, equivalente al 1.129 del nuestro (103)}— en
el sentido de que el Juez no podrd (a diferencia de lo que le consiente
el art. 1.165 nuestro) acordar prérrogas, sino que debe, cuando el
acreedor la reclama, necesariamente pronunciarla, o mejot atin decla-
rarla sucedida después de haber reconocido que concurren los extremos
exigidos, y con efectos «ex tunc», esto es desde el momento en que
tales extremos se produjeron.

Y es que la misma esencia del precepto contenido en el ar-
ticulo 1.129 permite el ejercicio directo de la pretensién de cumpli-
miento, sin que sea necesario para ello la previa declaracién judicial:
porque este caso en nada se diferenciard, en cuanto a sus efectos,
del normal vencimiento de la obligacién por llegada del término
en el tiempo previsto: se producird el vencimiento y quedard expe-
dito el ejercicio de las acciones que corresponden al acreedor, sin que
ninguna especialidad le preste el que el vencimiento se haya anticipado
por declaracién legal (104) como tampoco la tendria si hubiese sido

(100) Afirma Mucius Scaevora (Cédigo civil comentado, cit., XIX, pig. 706)
que «la apreciacién de las circunstancias en que el hecho haya ocurrido y la apli-
cacién del remedio corresponde también, como el primer caso, a las disposiciones
porque se rigen los embargos preventivos». Pero, mds adelante, agrega: «huelga
afiadir que, aparte del remedio urgente del embargo preventivo, la concurrencia
de cualquiera de los hechos a que en este precepto se hace referencia, produce en
el acreedor el derecho inmediato de reclamar la deuda. A tanto equivale la frase em-
rleada por el Cédigo ’perderi el deudor todo detecho a utilizar el plazo’».

(101) Citada por Diez-Picazo, loc. op. dltimamente citados. Y por Riccr.
cp. cit., IV, pég. 175.

(102) Inmstituciones..., cit.,, II, pig. 413.

(103) Cenni sugli efetti della decadenza del termine disposta dall’art. 1.176
Cod. civile, en «Riv. Dir. Commerciale», 1915, I, pig. 94.

(104) Ademds de este caso, vid. el art. 135 L. H. y los 6, 29, 44, 51, 62 y 64
Ley H. M. y P. S. D.
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por virutd de un hecho al que por pacto se le hubiese atribuido esa
eficacia (105). :

En efecto, en la reglamentacién de los procedimientos de ejecucién
se prevé este extremo: asi en el judicial sumario, en que han de ha-
cerse constar en la demanda «los hechos y las razones juridicas y de-
terminantes de la certeza, subsistencia y exigibilidad del crédito»
(art. 131, regla 2.2, I. L. H.; 84, regla 1., 1.° y 92, regla 2.%, Ley de
Hipoteca Mobiliaria); en el extrajudicial, en que se exige hacer constar
en el requerimiento «la causa del vencimiento de la obligacién» (ar-
ticulos 87, regla 2.* y 94, 1.°, L. H. M.); y respecto a la prenda des-
plazada, el articulo 1.872 se refiere al «acreedor a quien oportuna-
mente no hubiese sido satisfecho su crédito, podrd proceder». Todo
esto implica el reconocimiento de esas diversas posibilidades en cuanto
a las cauas por la que vence el crédito a que antes aludia, sin que para
ninguna de ellas se exija requisito que lo haga diferenciar del su-
puesto normal, y desde luego nada sobre la previa declaracién judi-
cial del vencimiento.

Es que otra cosa, ademds, estaria en contradiccién con la razén
de ser del precepto mismo, que ante el peligro que para la seguridad
del crédito supone la disminucién de las garantfas, rompe las trabas
temporales que, por virtud del plazo, impedian la actuacién del acree-
dor; y ello, al objeto de evitar que con el transcurso del tiempo sin
remediarse la situacién, se produuzca la definitiva ruina del crédito;
de aqui que cuando permite enervar su eficacia en el supuesto de la
desaparicién de las garantfas por caso fortuito, lo hace supeditindolo
a que «sean inmediatamente sustituidas por otras nuevas e igual-
mente seguras»; y mal se compaginarfa con tal evidente finalidad de
rapidez, la exigencia de obtener esa previa decisién judicial.

Verdad es que cabe la posibilidad de que haya oposicién a la
pretensién del acreedor de cumplimiento inmediato, y que aqui no
hay base para que se sustancie por el procedimiento simple de los ar-
ticulos 720 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Pero
esto tiene menos importancia de la que a primera vista parece a la
hora de preferir la solucién del articulo 117 de la Ley Hipotecaria
o del 1.129 del Cédigo civil.

En efecto, hemos visto que exigible el crédito por disminucién de
las garantfas ex artfculo 1.129-32 puede el acreedor ejercitar las ac-
ciones que le corresponden, lo que puede hacer:

Por el procedimiento judicial sumatio; en este caso la oposicién del
deudor no producird nunca el efecto de suspender ni entorpecer el
procedimiento, lo que sin duda es un freno para acudir al juicio de-
clarativo que corresponda, segin las reglas que para las reclamaciones

(105) Previstos, por ej. en el art. 29-92 L, H. M. y cualquiera, respectc a la
inmobiliaria, siempre que no sea de los que las Resoluciones de la Direccién Ge-
neral declaran prohibidos al amparo del ndm. 3.2 del art. 107 L. H. (por ¢j. 12
agosto 1911, 25 noviembre 1935 y 16 junio 1936).

11
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que se formulen sobre vencimiento de la deuda garantizada se esta-
blecen en los articulos 132 de la Ley Hipotecaria y 85 v 93 de la
Ley Hipotecaria Mobiliaria.

Por el procedimieno extrajudicial ; en lo que se refiere a la hipoteca
mobiliaria sucede igual que para el caso anterior (art. 88), y en cuanto
a la inmobiliaria, si se anota preventivamente la oposicién al mismo
formulada en juicio declarativo, con anterioridad a la subasta (art. 236
del Reglamento Hipotecario).

Por el procedimiento ejecutivo; oponiendo la excepcién 6.2 del ar-
ticulo 1.464 de la Ley de Enjuiciamiento Civil («pacto o promesa
de no pedir») y

Por el procedimiento declarativo; sometiéndose a prueba como
cualquier otro hecho de los constitutivos de la demanda.

Pues hien, en estos dos tltimos casos (y en el declarativo con que
se formulara la oposicién en los procedimientos relacionados en los
dos primeros lugares) proceden las medidas previstas en el ar-
ticulo 1.428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que pueden ser
equivalentes a las que cabe adoptar al amparo del 117 de la Ley Hi-
potecaria y 219 del Reglamento Hipotecatio con la ventaja de que
partiendo del vencimiento coexisten ya con el procedimiento de eje-

cucién de las garantfas, éptimo seglin vefamos en cuanto a seguridad
del crédito.

Por si esto no fuera bastante, hay que pensar que salvo en lo que
se refiere al supuesto de arrendamiento (art. 219 R. H.), en los
demds regulados por el articulo 117 de la Ley Hipotecaria, aunque
existieran efectivamente ventajas en cuanto al tipo de procedimiento.
éstas se verfan anuladas por la mayor exigencia en cuanto a requi-
sitos: el 1.129 opera cuando ocurra una simple disminucién de las
garantfas dadas, en tanto que el 117 exige un deterioro que disminuya
el valor de la finca; esto supone a favor del 1.129 no sélo una mayor
amplitud en cuanto a los supuestos en que podri aplicarse, sino tam-
bién una notable mayor facilidad respecto de la prueba, que son dos
extremos sumamente importantes a la hora de valorar las ventajas de
uno y otro procedimiento.

El otro punto que hace pensar a Roca Sastre en la ventaja del
vencimiento del crédito ex articulo 219 sobre el basado en el 1.129, es
que esta medida es «aplicable incluso cuando el deudor no es el mismo
hipotecante sino otra persona.

Esta idea de la inaplicabilidad del articulo 1.129 en los supuestos
en que no coincida la titularidad del deudor principal v de duefio de
la finca que, en efecto, supondria una ampliacién del 4mbito de apli-
cacién del 219 R. y del 117 de la Ley Hipotecaria respecto del
articulo 1.129 del Cédigo civil, ya hemos visto no tiene importancia,
en cuanto consideramos de aplicacién el precepto del Cédigo a los
actos propios disminutorios realizados por el concedente de garantia
en seguridad de una deuda ajena, y ademds propugnamos una in-
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fluencia sobre ellos del hecho de tercero, con lo que se abarcarian
también tales supuestos, y siempre con las ventajas de toda indole
que su regulacién presenta sobre aquella otra.

VII. A diferencia de lo que ocurre en el nimreo 1© (supuesto
de insolvencia) en que se permite expresamente y en el nimero 2.° caso
de no otorgamiento de las garantias comprometidas), en que nada
dice de ello, en el nimero 3.° se habla de la posibilidad de enervar
la pretensién del acreedor de obtener sin més el pago, mediante la
sustitucién inmediata de las garantias afectadas por otras nuevas e
jgualmente seguras; pero no aclara si tal sustitucién procede sélo
cuando desaparezcan por caso fortuito o también cuando resulten dis-
minuidas por actos propios del deudor.

Y al faltar esa aclaracién puede surgir la duda, y efectivamente
ha surgido, respecto a la amplitud de aplicacién de ese remedio que
se prevé.

Asi, Mauresa (106) estima debe extenderse a ambos supuestos;
esta es la posicién que adopta igualmente Diez Picazo (107) y la que
parece defender también Puig Pefia (108). En cambio Sdnchez Ro-
man (109) limita esa posibilidad al supuesto de desaparicién (e incluso
disminucién) por caso fortuito, y asf lo hace también algin autor
cldsico que, como Falcén (110) para que resulte més clara la idea,
altera la redaccién de esta parte del precepto; este expediente sin duda
resuelve la cuestién, pero no procede porque ni en la primera edicién
del Cédigo publicada por Real Decteto de 6 de octubre de 1888 (111) ni
en la definitiva de mayo de 1889 se encuentra de forma diversa a como
lo venimos contemplando en la actualidad.

Desde luego el problema existe porque como consecuencia de ser
el precepto reunién de dos principios distintos, hay razones justifica-
doras de ambas posturas.

En defensa de la que mantiene que la facultad de enervar el ven-
cimiento anticipado por el cambio de garantfa, ha de reservarse sélo
para el supuesto de su desaparicién por caso fortuito, cabe argumentar:

1° La propia redaccién del precepto, que al hablar de «susti-
tucién» de las garantias —si bien puede referitse tanto a las desapa-
recidas como a las disminuidas— utiliza este término que encaja pert-
fectamente con la desaparicién, pero no por completo con la dismi-

(106) Comentarios..., cit.,, VIII, 12 ed., Madrid, 1901.

(107) E! pago anticipado..., cit., pag. 79.

(108) Tratado de Derecho civil..., cit., IV-1.°, pdg. 17, toda vez que si bien
1efiriéndose al niim. 2.2 (en la nota 20), dice que en este caso «el Cédigo no re-
conoce, como en los demds de este articulo la facultad de evitar el cobro antici-
pado garantizando la deuda», en la nota 21, in fine, da la impresién de reducir esa
facultad al supuesto de la desaparicién por caso fortuito.

(109) Estudios de Derecho civil..., cit., IV, pdg. 134.

(110) EI Derecho civil espafiol, comdn y foral, IV, 62 ed., Barcelona, 1902,
pégina 26.

(111} Cfr. Ia edicién del Cédigo concordado y anotado por don José Sidro
y Murga, Madrid, 1889.
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nucién, caso en el que légicamente seria suficiente, a los efectos de
«regarantizar», un complemento compensatorio de la sufrida dismi-
nucién, lo que no estd previsto en este caso, y si en otros preceptos
de nuestro ordenamiento (por ej., arts. 163, 165 y 166 de la Ley
Hipotecaria).

También puede pensarse que la necesidad de que la sustitucién sea
«inmediata», pone de relieve una urgencia que es mds explicable ante
la desaparicién. Esto sin perjuicio de estimar, como ya hiciera Man.
resa (112), que no cabe interpretar la desaparicién como absoluta,
por lo que cuando, atin sin serlo y subsistiendo algo de la cosa en
que radica la garantia, aquélla queda tan deteriorada que ésta se con-
vierte en ilusoria, debe considerarse desaparecida la garantifa a estos
efectos.

2.° La distinta razén de ser de los dos casos previstos en el apar-
tado, y la funcién que cumple la sustitucién de la garantia. En efecto,
el propio Diez Picazo (113), no puede por menos de reconocer la
notable diferencia entre los dos supuestos, y no sélo respecto a la
amplitud del «dafio» a la garantia que provoca la exigibilidad anti-
cipada, sino en cuanto a su justificacién, que en el primero de ellos
es la pérdida de la dignidad crediticia por un acto propio del deudor,
un supuesto de pérdida de la confianza, considerando oscura la del
segundo, en el que por definicién no ha tenido el deudor intervencién.

Sin embargo, no puede ofrecer duda de que, como pusiera de re-
lieve Sinchez Romén (114), ello se debe a que el plazo ha de consi-
derarse siempre como un elemento compatible con la seguridad del
cumplimiento de la obligacién. Y en esta diferencia de justificacién
cabria se fundamentara el distinto trato, que tiene por base la conducta
del deudor en uno y otro: en el primero hay, ademds del peligro para
el cumplimiento del crédito lo que es comin al 2.°, una conducta de!
deudor que, por actos propios, ha disminuido las garantias. Y esta
conducta tiene una doble vertiente: a) como merecedora de una san-
cién; y no hay duda de que facultar al acreedor para exigir el cumpli-
miento o sustitucién de las garantias, es en efecto para el deudor una
sancién; y b) como exteriorizadora de una actitud del deudor frente
al crédito, pues si acaba de disminuir él las garantias prestadas, no
puede légicamente pensarse que «inmediatamente» vaya a prestar otras
nuevas, ni por inconsecuente debe permitirsele que lo haga.

En cambio, en la desaparicién por caso fortuito, al faltar esa con-
ducta, ni ha lugar a la sancién, ni en la prestacién de nuevas garan
tfas hay contradiccién, por lo que estd justificado el beneficio. Y po-
demos decir que también la solucién adoptada; pues si bien dice un
autor, segin cita de Puig Pefia, que aqui nos encontramos con un

(112) Op. y vol. cit., pdg. 156.
(113) Op. cit., pdg. 79.
(114) Obra y vol. cit., pig. 134.
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supuesto curioso en que el caso fortuito acarrea desventajas para el
deudor, lo que sucede, segin recuerda Herndndez Gil (115), es que
«aqui hay una previsién especial de responsabilidad por caso fortuito
de las que, como mencionadas expresamente en la Ley, se prevé en el
artfculo 1.105 del Cédigo civil». Y en cuanto que supone un bene:
ficio, tal hay que considerar el que de la voluntad del propio dependa
la eleccién entre sustituir las garantias o dejar que opere el venci-
miento anticipado, en lugar de imponerle esto dltimo como sucede en
el otro caso.

3.° Los antecedentes del articulo 1.129, que arrojan bastante luz
sobre el punto que nos ocupa. Efectivamente, se encuentran en el ar-
ticulo 1.146 del anteproyecto de 1881-88, de idéntica redaccién al
actual, y antes en el proyecto de 1851; en éste, el articulo 1.048 decia
que: «el deudor constituido en quiebra o que hubiese disminuido, por
medio de actos propios, las seguridades otorgadas al acreedor para el
cumplimiento de la obligacién, no puede reclamar el beneficio del
término». Nada se dice aqui de la posible sustitucién o suplemento
de las seguridades otorgadas; como dice al comentarlo Garcia Go-
yena (116) «en este caso (el 2.°), el deudor se hace indigno del be-
neficio, porque falta a la buena fe, alma de los contratos»: y afiade
que como quiera que en los dos casos del articulo no fue concedido el
plazo sino en consideracién a las seguridades que tenia el acreedor,
«cuando su confianza se disminuye por la disminucién de las causas
en que se fundaba, la Ley debe dejarle obrar, como habtia obrado
no teniendo las mismas seguridades al tiempo del contrato».

En cambio, si aparece la referencia a la posibilidad de ampliacién o
renovacién de las garantias (hipotecarias concretamente) en el ar-
ticulo 1.796 del propio Proyecto (117), y ademds en unos términos
que, por la justicia de la solucién que recoge para los distintos casos
y la claridad con que se expone, deberian haberse recogido integra-
mente en el articulo 1.129; se refiere a los dos supuestos de pérdida
o deterioro de los bienes hipotecados, segin que se produzca por
voluntad del deudor, o que no le sea imputable al mismo; pues bien,
en el primer caso podri el acreedor reclamar el pago, aunque no haya
vencido el plazo, a no ser que prefiera que se le amplie la hipoteca;
en el segundo caso, en cambio, es el deudor el que puede, a su elec-
cién, renovar o ampliar suficientemente la hipoteca o no hacetlo, v
Gnicamente en este supuesto tendrd el acreedor derecho a exigir el
pago antes del vencimiento del plazo.

En favor de la extensién de dicha posibilidad enervatoria mediante
la sustitucién de las garantias también .al caso de disminucién de las
mismas por actos propios del deudor, pueden exponerse igualmente
una serie de argumentos:

(115) Derecho de obligaciones, I, Madrid, 1960, pdg. 438.
(116) Concordancias. .., cit., I11, pig. 86.
(117) Vid. la obra citada de Garcfa Govena, IV, pdg. 201.
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1.° La regla hermenéutica de que donde la Ley no distingue, no
debemos nosotros distinguir, unido a la que impone interpretar res-
trictivamente el tipo de preceptos que, como el presente, imponen
sanciones de algin tipo; y no hay duda de que esto hace el 1.129, y
de que el limitar la posibilidad de enervar su eficacia a sélo el caso de
desaparicién, es evidente que constituirfa una interpretacién extensiva.

2% Que el deudor no deberia poder exigir méds de lo que tenia
antes de la realizacién de los actos disminutorios; por ello si se le
restablece el grado de seguridad de su crédito, por medio de la presta-
cién de otras garantias (de aqui que las nuevas hayan de ser «igualmente
seguras») se testablece el primitivo equilibrio plazo-garantia y la si-
tuacién contemplada al constituir la obligacién con fijacién de su tér-
mino para el cumplimiento.

3.° Que si bien es cierto que por las diversas razones que se ex-
ponen, el supuesto de disminucién de las garantias por actos propios
del deudor debe ser diferenciado del de su desaparicién por caso for-
tuito (que es el ajeno a la voluntad del deudor), en que expresa
y claramente se le reconoce la facultad de enervar, no lo es menos
que también lo tiene el deudor en el caso de insolvencia, que tanto
puede serlo por causas ajenas como imputables al deudor.

También se diferencia del previsto en el ndmero 2.° en que, pese
a la citada opinién contraria de Manresa, no cabe la sustitucién, porque
la dnica manera de cumplir la obligacién de garantizar asumida por
el deudor, es otorgando las que estuviese comprometido a dar; en otro
caso habrfa incumplimiento de la obligacién, que al ser asumida pro-
vocd la concesién del plazo por parte del acreedor.

4° Que no pueden, por otro lado, considerarse decisivos los ar-
gumentos a favor de la limitacién al supuesto de que desaparezcan
las garantias por caso fortuito, de una parte porque al referirse a sus-
titucién, lo hace respecto a la garantia, no a la cosa que pueda ser
su base, y como tal garantia puede pensarse que se cambia si se altera
alguno de los elementos reales que la componen. En cuanto a que
serfa un contrasentido porque no puede esperarse el deseo de reinte-
grar en quien acaba de disminuir, no necesariamente ha de ser asi,
pues aparte de que alguna circunstancia puede hacer compatibles am-
bas conductas (por €j., realizar la disminucién por atender a otra ne-
cesidad urgente con aquel bien constitutivo de la garantia, y desear
y poder reintegrarla con otros medios igualmente eficaces, para seguit
disfrutando del aplazamiento en la obligacién), el hecho de que, efec-
tivamente, se lleguen a presentar demostraria lo injustificado de la
presuncion. Por tltimo, es verdad que el articulo 1.048 del Proyecto
de 1851 no lo consentia; pero no lo es menos que el de 1796 distin-
gufa, a su vez, dos supuestos de pérdida o deterioro de los bienes
hipotecados: si no le era imputable al deudor, podia éste, a su eleccién,
renovar o ampliar la hipoteca o no hacerlo, prefiriendo entonces per-
der el beneficio del plazo; si, por el contrario, se producia por voluntad
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del deudor, serfa de eleccién del acreedor exigir inmediatamente el
pago, o renunciar a ello permitiendo que se le ampliara la hipoteca.

Por consiguiente, podria considerarse que no son estos antece-
dentes un obsticulo para la admisién de tal posibilidad de suplemento
de la garantia, cuando se la ha disminuido, porque ni ello estd en des-
acuerdo con el fundamento del precepto que, atin encerrando un
cierto caricter de sancién, es en definitiva el principio general de
consetvacién de las garantias —que es comin a todos los supuestos
contemplados en el articulo 1.129— ni deja de satisfacer el interés
del acreedor, que recobra la garantia de su crédito en idénticas con-
diciones de seguridad que lo tenia antes de la disminucién, ya que
de no ser asi, no proceders.

La posibilidad de estas interpretaciones satisfactorias en uno y
otro sentido hace pensar en la conveniencia de una orientacién dis-
tinta que proporcione las bases sobre las que decidir en esta cuestién.

Y esto se encuentra, a mi entender, en la contemplacién de los
tines que por el legislador se atribuyen al precepto contenido en el
articulo 1.129-3.°, pero no aisladamente, sino en el conjunto de las
medidas que con el mismo puedan tener relacién.

En un trabajo sobre la proteccién del crédito hipotecario (118) de-
fiendo debe tenerse siempre muy presente que en un crédito asegu-
tado con garantia real deben apreciarse, aunque no puedan ni deban
separarse, tres elementos: 1) el crédito garantizado; 2) la garantia real
del crédito, y 3) la cosa o bien que sirve de garantia. Y que cada uno
de ellos, lo mismo que conceptualmente pueden diferenciarse, deberd
serlo también en cuanto a los procedimientos de defensa: 1) el crédito,
con los que son habituales en todos, y con los especificos que se
derivan de serlo con garantia, y real (por ej., €l contenido en el ar-
ticulo 1.129 del C. c.); 2) la garantia, por todos aquellos medios ten-
dentes a mantener la suficiencia de la misma para el fin aseguratorio;
tal lo relativo a los llamados deterioros juridicos del articulo 219-3.° del
Reglamento hipotecario, la accién de constatacién, medidas cautelares
del articulo 1.428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, en general,
los reintegradores, por ampliarla o complementarla, de la garantia; y 3)
la cosa, con los que tienen por finalidad mantenetla en el estado en
que se encontraba en el momento de adscribirse a la garantfa del cré-
dito, pues su conservacién en aquellas condiciones, su incolumidad,
es lo que comprometié su titular (constituyente o adquirente poste-
rior) con tal funcién de aseguramiento: a esos fines responde, por
ejemplo, el articulo 117 de la Ley Hipotecatia.

De menor a mayor importancia, decia también, actuacién sobre
la cosa, sobre la garantia o sobre el ctédito; bien entendido —y a
este punto queria llegar— que si la actuacién sobte la cosa no es po-

(118) Notas sobre la proteccién del crédito hipotecario, ain inédito.
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sible, 0 no lo es para alcanzar la finalidad perseguida, como quiera que
entonces resulta afectada la garantfa, podrian entrar en juego los re-
medios defensores de ésta; y cuando procediendo actuar sobre éstas
ocurriera igual, habrd lugar a los remedios directamente conservativos
de crédito. Pero hasta tanto, no.

A mi entender, tal gradacién, aparte de ordenar perfectamente la
aplicacién de los diversos remedios, evitando las cuestiones de com-
patibilidad y preferencia entre unas y otras medidas, establece un
equilibrio entre las posiciones de acreedor y deudor o titular de las
cosas dadas en garantia, porque el «ius prohibendi» caracteristico de
estos derechos de vinculacién, se actuari tnicamente en la medida pre-
cisa para la proteccién de la parte del conjunto que resulte afectada
por la accién desconocedora del mismo.

Todo esto es de aplicacién en nuestro caso del artfculo 1.129-3.°,
prescindiendo de lo relativo a la cosa cuando la garantia afectada no
sea real. Y por ello, tanto en el caso de desaparicién de la garantia
por caso fortuito, como en el de disminucién de la misma por actos
propios del deudor, dado que lo afectado son precisamente las garan-
tias, con su sustitucién por otra nuevas e igualmente seguras. al rein-
tegrarse la anterior suficiencia de las mismas, no estard justificada
otra pretensién mayor del acreedor tendente a defender, mediante exi-
gibilidad anticipada, la efectividad de un crédito que se encuentra
ya en las mismas condiciones de seguridad y de virtual eficacia que
antes de producirse el acontecimiento disminutorio en que iba a funda-
mentar el vencimiento inmediato de su crédito.

Y como quiera que, anteriormente lo vefamos, en el fundamento del
precepto predomina el principio de la conservacién del crédito sobre
lo que en €l puede haber de sancién para el deudor, y ya lo hay al
contemplar sélo la disminucién en lugar de la desaparicién como se
exige en el caso fortuito, ésta (la sancién y el vencimiento anticipado
lo es), deberd supeditarse a aquélla (la conservacién del crédito) que
resulta plenamente afirmada con el suplemento de garantfa.

Por supuesto, todo ello serd sin perjuicio de un pacto en con-
trario, de un acuerdo que al preestablecer de forma automitica la exi-
gibilidad inmediata por disminucién de las garantias, excluye (con las
reservas que puedan deducirse de la doctrina sentada en las Resolu-
ciones de 25 de noviembre de 1935 y 16 de junio de 1936), la po-
sibilidad de enervarla mediante la sustitucién de dichas garantfas. Tal
es el alcance que puede ddrsele al pacto en este sentido propugnado
por Roca Sastre, porque fuera de este caso, aun a falta de acuerdo
previo, quedando las garantias disminuidas por actos propios del deu-
dor, o resultando desaparecidas por caso fortuito, si no se sustituyen
inmediatamente por otras nuevas e igualmente seguras, perderi el
deudor todo derecho a utilizar el plazo y por ende podr4 el acreedo:
desde luego reclamar el cumplimiento de la obligacién.

Respecto a la naturaleza de esta renovacién, debe considerarse
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como una subrogacién en el lugar de la anterior, por lo que respecta
al crédito; y en cuanto a los bienes sobre que recaiga, mantendrd el
orden normal que le corresponda lo que, como es natural, se tendrd
en cuenta a Ja hora de calibrar su grado de eficacia como garantia,
esto es, si resulta «igualmente segura» que la disminuida o desapare-
cida.

En cuanto a la forma de realizar la renovacién de las garantias.
claro es que deberd hacerse como estatuye el articulo 1.129-3.°, siendo
inmediatamente sustituidas por otras nuevas e igualmente seguras, lo
que no parece presentar ninguna especial dificultad.

Si creo debe tenerse en cuenta que, por tratarse de renovacién de
las garantias, no es preciso que recaiga la nueva sobre un bien de la
misma entidad que el constitutivo de la anterior garantia; pero si que
el requisito de la igual seguridad implica, a mi entender, la posibilidad
de exigir que, como garantia, sea de la misma clase de la que resultd
afectada por el acto disminutivo o la desaparicién fortuita.
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I. PROPOSITO

Constituye el propésito de este trabajo el estudio de las peculiari-
dades que la resolucién del contrato de compraventa de inmuebles por
razén de falta de pago del precio ofrece en relacién con los demds su-
puestos de resolucién de contratos y, concretamente, el estudio del
articulo 1.504 del Cédigo civil.

Dice el articulo 1.504 del Cédigo civil:

«En la venta de bienes inmuebles, aun cuando se hu-
«biese estipulado que por falta de pago del precic en el
«tiempo convenido tendrd lugar de pleno derecho la resolu-
«cién del contrato, el comprador podri pagar, aun después
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«de expirado el término, interin no haya sido requerido ju-
«dicialmente o por acta notarial. Hecho el requerimiento,
«el Juez no podrd concederle nuevo término.»

II. EL PACTO COMISORIO

Antes de entrar a analizar propiamente las especialidades de la
resolucién de las compraventas de inmuebles, objeto del presente tra-
bajo, debemos dar una idea aunque sea sucinta del pacto comisorio.

1. Nocién

Con los nombres de pacto comisorio, resolutorio (1) o pacto de la
lex commissoria (2) se distingue aquella convencién por la que las
partes contratantes de un contrato bilateral establecen que la parte que
no cumpla con las obligaciones que asume en virtud de aquel con
trato pierde los derechos que para ella se derivan del propio con-
trato.

- La Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de mayo de 1946 con-
tiene una descripcién muy completa de la convencién que nos ocupa
cuando dice que:

«... y esta facultad de tal suerte genérica reconocida (la
«del art. 1.124), se eleva de rango y categoria convirtién-
«dola en resolucién de pleno derecho cuando los contra-
«tantes la recogen en un pacto perfectamente vilido y de
«indudable licitud como lo es el establecido en la compra-
«venta para el supuesto previsto de que el comprador no
«abone el precio estipulado en los términos y plazos fija-
«dos de comin acuerdo al perfeccionar el contrato, pacto
«que, ‘conocido con el dictado de pacto comisorio, fue re-
«conocido por nuestro antiguo Derecho y tuvo su expre-
«sién en la Ley 38, del titulo 5.°, de la Partida 5.2, prece-
«dente legislativo del Derecho moderno...»

Cuando el incumplimiento lo es de una obligacién fundamental y
caracterizadora del contrato, entonces la posibilidad de que la otra
parte se rebele eficazmente.a cumplir las suyas se hace de justicia y

(1) Roca Sastre: Derecho Hipotecario, Batcelona, 1948, Tomo II, pig. 352.

(2) Maynz: Derecho Romano, Tomo 1I, pig. 403, nota, explicando el valor
de las palabras de esta expresién dice que Lex es en esta locucién sinénimo de
pactum y significa una convencién establecida entre partes y, por consiguiente,
obligatoria entre ellas. El propio valor tiene la palabra lex en las expresiones
lex mancipii, lex venditionis o conductionis que son las condiciones de una man-
cipacién, de una venta o de un arrendamiento establecidas entre partes y lex prae-
Lositionis que son las instrucciones dadas por los armadores al capitdin de un
buque. Commitere, dice, significa aqui incutrir en una pena, en una pérdida en
virtud de un acto indebidamente hecho o deiado de hacer.
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es por eso por lo que la Ley recoge esta facultad (3), aun en el caso
de que a través del pacto comisorio no se haya establecido expresa-
mente.

Este pacto puede agregarse a cualquier contrato (4), peto suele uti-
lizarse en el de compraventa y en beneficio del vendedor (5).

En efecto, es corriente en los contratos de compraventa estable-
cer que, en el caso de que el comprador no satisfaga el precio o la
parte del mismo que queda aplazada dentro del plazo fijado, el ven-
dedor podrd resolver el contrato recuperando el bien objeto de la
venta, El pacto comisorio consiste entonces en el «establecimiento
convencional de una verdadera condicién resolutoria, mediante la cual,
por el hecho de no pagarse el precio convenido, se autoriza al ven-
dedor para reputar como si la transmisién no se hubiese efectuado,
de modo que, al manifestarlo asi el vendedor, la cosa vuelve de pleno
derecho a su patrimonio, con efectos retroactivos (ex tumc) e in

rem (6).

2. Historia

Tanta debib ser la importancia del pacto comisorio en el deteche
romano que el Digesto dedica un titulo entero a su regulacién (7). En
dicho titulo se contienen diversas resoluciones de Urpiano, Pompo-
N1o, Neracio, ScEvora y HermMoGENIANO de las que se desprende
con perfecta claridad que el pacto de la Ley comisoria constituye una
condicién resolutoria y no suspensiva (8); que el referido pacto atri-
buve al vendedor la facultad opcional entre el pago del precio o el
cumplimiento de la obligacién que el comprador trata de eludir o de
exigir la resolucién de la compraventa (9); que el vendedor puede

(3) Articulo 1.124 del Cédigo civil:

«La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
«treciprocas para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo
«que le incumbe.

(4) Salvo al contrato de prenda e hipoteca, Maynz, T. I., pdg. 963 y T. II,
pég. 403. Vid. los textos romanos citados por este autor y especialmente la limi
tacién de Constantino, C, 8, 25 «De pactis pignorum et de commissoria lege in
pignoribus resmidende», L. 3. Roca, op. cit,, T. II, pdg. 336.

(5) Tanto es asi que autores conocidos lo refieren sustancialmente a la com-
praventa,

Mucius Scaevora, «Cédigo civil», T. 23, pdg. 732: «Pacto de la ley comisoria.
Pacto bien conocido y antiguo, consistente en la concesién de un plazo por el ven-
dedor para pagar el precio, a condicién de que, no siendo éste satisfecho durante
su transcurso, la compraventa quedard rescindida».

(6) Roca, op. cit.,, T. I, pig. 336.

(7) D, 18, 3 De lege Commissoria.

(8) D, 18, 3 De lege Commissoria, Fr. 1: «Si se hubiere vendido un fundo con
el pacto de la ley comisoria, es mds cierto que la compra se disuelve bajo condi-
¢ién, que no que se considere que se celebra bajo condicién».

(9) D, 18, 3 De lege Commissoria, Fr. 3: «Porque el pacto de la ley comisotia,
que se afiade en las ventas, lo utilizard el vendedor, si quisiera, no también con-
tra su voluntad»; Fr. 4, 2: «Discretamente escribe Par1ano en el libro tercero de



484 Ramén M. Mullerat Balmaiia

perfectamente renunciar a dicho pacto si le interesa (10), conteniendo
diversas disposiciones relativas a los efectos de la resolucién de la
venta, la restitucién de frutos, dafios, etc. Las Partidas y concreta-
mente la Partida V, titulo 5.°, Ley 38, establecen la validez del pacto
por el que se estipula que el comprador debe satisfacer el precio en
un plazo determinado, resolviéndose la compraventa si no lo hace
efectivo v haciendo suya el vendedor la sefial, si intervino, o la varte
de precio que hubiese percibido. Queda bien claro, no obstante, que
el vendedor, ademéds de la facultad de pedir la resolucién, conserva
plena libertad para exigir el cumplimiento de la obligacién consisten-
te en la entrega de la totalidad del precio sin que pueda abandonar
su determinio una vez hecha la eleccién. Las Partidas contienen una
reglamentacién complementaria relativa a los frutos de la cosa que
el comprador debe devolver al vendedor si éste le devuelve la sefial
o parte del precio, menoscabos, etc. (11).

Digamos, por Wltimo, que constituye antecedente préximo de nues-
tro articulo 1.504, el articulo 1.656 del Cédigo civil francés y el
articulo 1.433 del Proyecto espafiol de 1851.

3. Naturaleza juridica

El pacto comisorio constituye una garantfa del pago del precio.
garantia que puede ser convencionalmente establecida o hallarse insita
en la Ley (12). Se han sostenido multiples teorfas en relacién con la
verdadera naturaleza juridica de esta accidn resolutoria por impage del
precio. Siguiendo a Roca SasTRE (13) clasificamos las teorfas de la
siguiente forma, limitdndonos a la simple enunciacién de las mismas:

1. Teorfa de la condicién resolutoria ticita.
2. Teoria del pacto comisorio técito.

las Respuestas, que inmediatamente que se incurrié en el pacto de la ley co-
misoria, debe determinar el vendedor si quiere utilizar el pacto de la ley comiso-
ria, o més bien pedir el precio, y que si eligié el pacto de la lex comisoria, des-
pués no puede variars.

(10) D, 18, 3 De lege commissoria, Fr. 7: «Si después del dia sefialado para el
pacto de la ley comisoria el vendedor pidiera el precio, se considera que se re-
nuncié al pacto de la ley comisoria y no puede variar y volver a éste».

(11) Concretamente el texto de la Ley 38 de la Partida V, Titulo 52 en su
parte interesante es el siguiente:

«...Otrosi dezimos, que si el vendedor, e el comprador ponen pleyto
«entre si que el comprador pague el precio a dia sefialado, e si no
«lo pagare aquel dia que sea desfecha por ende la vendida, que tal
«pleyto como este es valedero; e gana por ende el vendedor Ja se-
«fial, o la otra parte del precio que le fue dado, si al plazo no le
«fue fecha la paga toda o la mayor parte della; e desfazase la
«vendida. Pero con todo esto en su enogencia es del vendedor, de
«demandar todo el precio, e fazer que vala la vendida, o de revo-
«carla, teniendo para si la sefial, o la parte del precio, segund que
«de suso es dicho...»

(12) CastAN: Derecho civil espafiol comtin y foral. Tomo 1V, pig. 131.

(13) Roca Sastri, op. cit.,, T. II, pdgs. 335 y ss.
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3. Teorfa que aplica la doctrina de la causa.
4. Teoria de la equidad.

5. Teoria de la equivalencia.

6. Teoria de la Ley.

Después de exponer y comentar Roca SASTRE las seis anteriores
tesis afiade: «las cuatro tltimas teorfas —causa, equidad, equivalencia
y ley—, debidamente combinadas, dan la verdadera solucién acerca de
la naturaleza juridica de la accién de resolucién; la Ley, como efectc
naturalmente derivado de la esencia institucional de las obligaciones
reciprocas, y movida por razones de equidad o equivalencia de pres-
taciones, establece esta accién de resolucién, la cual constituye un
remedio para conseguir el restablecimiento del equilibrio patrimonial
roto, por la frustracién del fin prictico, provocada por el incum-
plimiento culpable del deudor, y que tiende, como objetivo inmediato,
a la devolucién o recuperacién de Ia cosa transmitiday.

Hemos de afiadir también que, en principio, el referido pacto puede
estructurarse, ya como condicién suspensiva de la que depende la efi-
cacia del contrato, de manera que la venta no surta sus efectos si el
precio de compra no se paga en el plazo fijado, ya como condicién re-
solutoria afiadida a una venta pura en virtud de la cual el vendedor
puede en caso de no pagarse el precio, considerar la venta como no
becha y repetit la cosa vendida (14). De acuerdo con los autores
cldsicos (15), en caso de duda, hay que estar a esta tGltima interpre-
tacién.

III. EL ARTICULO 1.504 DEL CODIGO CIVIL

El articulo 1.504 establece que el comprador de un bien inmue-
ble puede vélida y eficazmente satisfacer el precio aun después de ha-
ber expirado el plazo convenido para ello y esto incluso en el caso
de haberse estipulado en el contrarto expresamente que la inobser-
vancia de dicho plazo facultarfa entera y automdticamente al vendedor
para resolver el contrato.

1. Significado de dicho articulo.

El precepto contenido en el articulo 1.504 en relacién concreta al
impago del precio dentro de plazo constituye un precepto de excep-
cién que atribuye una ventaja extraordinaria a favor del comprador de
bienes inmuebles.

En efecto, la circunstancia de que el comprador pueda desconocer
su propio compromiso de pagar dentto de un plazo determinado y
hacerlo transcurrido éste, hasta tanto por parte del vendedor no se le

(14) Maxnz, op. cit., T. II, pig. 403.
(15) D, 18,3 De lege commissoria, Fr. 1. Vid. nota 8.
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haya requerido con el formalismo previsto en la Ley, constituye una
verdadera excepcién de varios principios legales a saber: a) del prin-
cipio de que las obligaciones deben cumplirse dentro del tiempo esta-
blecido por las partes sin necesidad de que el sujeto acreedor intime
al deudor (principio «dies interpellat pro homine»); b) del- principio
seglin el cual en las obligaciones reciprocas se entiende implicita la
facultad de resolverlas si uno de los obligados vulnera su compromiso
(principio de la «lex commissoria»); y c) del principio de que lo con-
tratado constituye Ley de obligatorio cumplimiento para las partes
(principio «pacta sunt servanda»). Analizaremos a continuacién, aunque
brevisimamente, la incidencia de la norma del articulo 1.504 en los
tres expuestos principios. Con ello pretendemos poner de relieve la
significacién excepcional del precepto que comentamos.

A) El articulo 1.504 como excepcidn al principio
«dies interpellat pro homine»

Al disponer el articulo que nos ocupa que no podrd el vendedor
dar por resuelto el contrato sino después de un requerimiento espe-
cial que efectle al comprador, a pesar de haber éste dejado pasar
el plazo previsto para el pago, constituye una evidente excepcién al
principio «dies interpellat pro homine» (15 bis).

A su vez, el principio «dies interpellat pro homine» constituye
una excepcién de otro méds amplio principio segin el cual la mora
se inicia a partir de la interpelacién que el acreedor hace al obligado.

Explica cuanto venimos diciendo el articulo 1.100 segin el cual:

«Incurren en mora los obligados a entregar o a hacer
«alguna cosa desde que el acreedor les exija judicial o ex-
«trajudicialmente el cumplimiento de su obligacién.

«No serd, sin embargo, necesaria la intimacién del acree-
«dor para que la mora exista:

«1.° Cuando la obligacién o la Ley lo declaren asi ex-
«presamente.

«2° Cuando de su naturaleza o circunstancias resulte
«que la designacién de la época en que habia de entregarse
«la cosa o hacerse el servicio, fue motivo determinante
«para establecer la obligacién...»

En general, pues, cuando una obligacién establece un tiempo o
plazo especifico para que el obligado realice una determinada presta-
cién, transcurrido este plazo el deudor incurre en mora si no ha rea-
lizado' tal prestacién y ello a pesar de que el acreedor no le apremie
en la forma prevista en el primer pérrafo del articulo transcrito. Por

(15 bis) O «dies adiectus interpellat pro homines, que VicenTE ¥ GELLA (EI
término esencial, en «Revista de Derecho Mercantil», 1949, VIII pdg. 13) atri-
buya a invencién de los glosadores.
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esto decimos que el articulo 1.504 constituye una verdadera excep-
cién al principio sefialado porque, en su virtud, aun existiendo plazo
contractualmente fijado para el pago del precio, el comprador puede
pagar y paga vdlida y eficazmente en tanto y mientras tanto el acree-
dor no le notifique fehacientemente su decisién de no esperar el
pago por mds tiempo.

Que el articulo 1.504 constituye una clara y manifiesta salve-
dad al principio «dies interpellat pro homine», lo reconoce la doc-
trina (16) y la jurisprudencia.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de noviembre de
1944 ha tenido ocasién de declarar que:

«... el precepto general del articulo 1.100 relativo a la
«mora en el cumplimiento de las obligaciones reciprocas en
«el Ultimo pdrrafo de su niimero segundo <n el sentido de no
«ser necesario el requerimiento previo al deudor cuando una
«de las partes ha cumplido lo que le incumbe segtn. el con-
«trato carece de aplicacién al caso por estar éste regulado en
«la venta de inmuebles por una disposicién especial como la
«del articulo 1.504 citado ante la que debe ceder la de ca-
«rdcter general.»

B) El articulo 1.504 como excepcion al
principio de la «lex commissoria»

Constituye principio general del derecho de obligaciones, contenido
concretamente en el articulo 1.124 de nuestro Cédigo civil, el de que
en las obligaciones reciprocas una parte puede exigir la resolucién
de las mismas cuando la otra incumple las que hubiere asumido.

Por esto, cuando en la compraventa de inmuebles con precio apla-
zado se permite al comprador satisfacer el precio aun transcurrido
éste y no se autoriza al vendedor-acreedor del precio a resolver el con-
trato por razén del impago dentro del plazo sino después de haber
cumplido cierta exigencia (requerimiento), se estd haciendo una ma-
nifiesta salvedad del anterior principio de forma que, como dice el
Tribunal Supremo, el articulo 1.504 constituye una verdadera modali-
dad del articulo 1.124 (Sentencia de 30 de mayo de 1942) (17);

(16) VicentE Y GrLLA: El término esencial, en «Revista de Derecho Mer-
cantil», 1949, VIII, pig. 31.

SABATER: El art. 1.504 del Cddigo civil, en «Revista de Derecho Judicial», 1960,
pdg. 17: «El art. 1.504 del Cédigo civil, constituye una excepcién al principio de
que las obligaciones que vencen a tiempo determinado, o sea a término cierto
no necesitan de interpelacién...».

BapeNEs: El contrato de compraventa, Editorial Tecnos, Madrid, 1969, Tomo
11, pag. 857.

(17) Sentencia de 20 de mayo de 1942:

«Que es conocida y undnime la doctrina segin la cual la facultad
«de resolver las obligaciones, que va implicita en las reciprocas, a
«tenor del art. 1.124 del Cddigo civil, adopta una singular modali-

12
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«... cuande se trata de la compraventa de bienes inmuebles han de
entenderse coordinados y subordinados al precepto general especifico
que sobre el particular concreto se contiene en el articulo 1.504 del
Cédigo civil...» (Sentencia de 1 de mayo de 1946): una «particulari-
dad especialmente establecida para la compraventa de inmuebles»
(Sentencia de 30 de diciembre de 1955); «la regla que con cardcter
general para toda clase de obligaciones reciprocas contiene el articulo
nimerto 1.124 hace aplicacion de modo especifico y concreto en el
articulo 1.504 cuando se trata de un contrato de compraventa de in-
muebles» (Sentencia de 24 de junio de 1968).

Dice Puic Pefa (17 bis) que si el comprador no paga entonces
actia en principio el articulo 1.124 por virtud del cual puede el
vendedor exigir el importe del precio o pedir la resolucién del con-
trato. Si se decide por el cumplimiento, reclamando el precio, no
existe problema. Ahora bien, si opta por la resolucidn, se produce una
modalidad especial si la venta lo es de inmuebles pues esa resolucién
debe ir precedida de un requerimiento notarial o judicial.

El articulo 1.504, pues, constituye una verdadera «particularidad
especialmente establecida para el contrato de compraventa de inmue-
bles» «que viene a eliminar toda posibilidad de pacto comisorio de
la venta de inmuebles» (Sentencia de 11 de noviembre de 1943). esto
es, como hemos visto, de aquel pacto pot el cual se establece que el
vendedor podrd dar por resuelta la compraventa si el comprador no
satisface el precio dentro del plazo que se ha fijado expresa y taxa-
tivamente en el contrato. El articulo 1.504 sustrae de la norma general
del articulo 1.124 el caso de incumplimiento de la obligacién de pagar
el precio en la compraventa de inmuebles (17 ter).

Las diferencias mds importantes que se pueden establecer entre
los dos articulos comentados, 1.124 y 1.504 son las siguientes: En

«dad, cuando se trata del contrato de compraventa de inmucbles,
«segtn se aprende por el art. 1.504 del propio Cédigo que, desen-
«tendiéndose de algin antecedente del Derecho patrio (Ley 38, ti-
«tulo V, partida 5) que, adn en este supuesto concreto, permitié la
«resolucién «ipso jure», autoriza el pago, después del término es-
«tipulado para hacerlo, salvo el caso de que el comprador moroso
«hubiese sido requerido judicialmente o por acta notarial...»

(17 bis) Puic PeRA: Tratado Derecho civil espasiol, T. IV, vol. I1, p4g. 131,

(17 ter) Sentencia de 13 de febrero de 1959:
«...si bien el art. 1.124 del Cédigo civil concede a las partes el de-
«recho de resolver las obligaciones contraidas, por ser implicita tal
«facultad en las reciprocas, en los casos de que alguna de ellas no
«cumpla lo que de buen grado aceptd, dicho precepto no tieme
«aplicacién en los casos, como el actual, en que se trata de exigir
«la ejecucién de un cotrato que bace relacién a la transmisién de
«un inmueble, por existir para regularla, una disposicion especifica,
«la contenida en el art. 1.504, que prescribe que atn cuando haya
«vencido el término para satisfacer el precio aplazado y figure pac-
«tado que por falta de pago produce la resolucién del contrato, el
«comprador podrd abonarlo, atn después de expirado, sino hubiere
«sido, de modo formal requerido notarial o judicialmente, para que
«cumpla su compromiso...»
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primer lugar, en el supuesto del articulo 1.124 y en el caso general
de incumplimiento de obligaciones, el acreedor no precisa efectuar un
requerimiento intimidatorio al deudor para que se entienda declarada
resuelta la obligacidn, mientras que en el caso especifico de compra-
venta de inmuebles el vendedor, para dar por resuelta la compraventa
por falta de pago dentro de plazo, necesita realizar el requerimiento
previsto en dicho articulo. En segundo lugar y no menos importante,
en el articulo 1.124, cuando se trata en general del incumplimiento
de las obligaciones, se establece que «el Tribunal decretar la resolu-
cién que se reclame, a no haber causas justificadas que le autoricen
para sefialar plazo» de forma que el Juez cuando estime haber motivo
para ello, puede no decretar la resolucién y conceder un plazo para el
cumplimiento, mientras que, en el caso del articulo 1.504, transcu-
rrido el plazo fijado en el contrato y efectuado el requerimiento, el
Juez, dada la taxatividad del precepto, no esti facultado para alat-
gar aquel plazo y legitimizar el pago que pueda realizar con posterio-
ridad a dicho requerimiento el comprador (18) o, como dice el Gltimo
inciso del articulo que comentamos, «hecho el requerimiento, el Tuez
no podré concederle nuevo término» (18 bis). Por ltinzo, la verdade-
ra y més importante diferenciacién de los articulos 1.124 y 1.504,
como creemos haber ya apuntado, estriba realmente en los supuestos
que cada uno de ellos contempla, ya que el primero se refiere en gene-
ral a la Jlamada condicién resolutoria ticita o implicita, mientras que
el artfculo 1.504 contempla el supuesto especifico del pacto resolu-
torio en la compraventa de inmuebles. Esta fundamental distincién
ha sido puesta de relieve por los Tribunales en muchisimas de sus
resoluciones. Por ejemplo, las Sentencias del Tribunal Supremo de
28 de enerc de 1944 (19), de 5 de junio de 1944 (20), etc.

(18) Manresa: Cdédigo civil espafsiol, Tomo 1, pdg. 262.

(18 bis) Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1955 que dice
que el requerimiento de que habla el art. 1.504 «se halla revestido de una forma-
lidad tan rigurosa que en el litigio planteado después del previamente efectuado
se le prohibe expresamente al Juez el ejercicio de la facultad excepcional de otor-
gar nuevo plazo al deudor para satisfacer su obligacién incumplida que le confiere
¢l pérrafo pendltimo del art. 1.124 del aludido Cédigo civil, en casos andlogos de
resolucién del vinculo contractual».

(19) Sentencia de 28 de enero de 1944:

«Este tribunal, al fijar en numerosas resoluciones el sentido y al-
«cance de los articulos 1.504 y 1.124 del Cédigo civil, no ha dejado
«de subrayar, que el matiz diferencial que entre los mismos se da,
«en orden al ejercicio de la accién resolutoria a que ambes se
«refieren, sélo estriba en que, en el primero de ellos, se atiende a
«un supuesto de pacto resolutorio expreso, referido precisa y exclu-
«sivamente a la compraventa de inmuebles, al paso que en el se-
«gundo, se provee el régimen de la acaso mal llamada condicién
«resolutoria tdcita, implicita sin expresa convencién, en todas las
«obligaciones reciprocas...»

(20) Sentencia de 5 de junio de 1944:

«... lo mismo en orden a la accién que trae origen de pacto reso-
«lutorio expreso, referido a la compraventa, objeto del articulo 1.504
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C) El articulo 1.504 como excepcion al
principio «pacta sunt servandax»

Uno de los pilares bisicos del derecho privado lo constituye
el principio segiin el cual las personas se hallan obligadas a realizar
aquello a lo que se han comprometido cuyo principio se sintetiza con
el brocirdico «pacta sunt servanda» y en nuestro derecho se halla
contenido principalmente ne los artfculos 1.258 del Cédigo civil («los
contratos se petfeccionan por el mero consentimiento y desde en-
tonces obligan no sdlo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a todas las consecuencias que segn su naturaleza, sean
conformes a la buena fe, al uso y a la Leys), 1.279, asi como en
algunos otros. :

No cabe duda, pues, que el articulo 1.504, al permitir al compra-
dor satisfacer el precio después del plazo que él mismo acepté en el
contrato para realizar tal prestacién, constituye una verdadera salve-
dad a aquel trascendental principio del derecho privado.

Como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre
de 1955:

«... al dejar de pagar el comprador el precic o parte
«de él, si asi se hubiese estipulado, en la fecha u ocasién
«consignados en el contrato, es indudable que incurrieran
«en incumplimiento repercutible en la eficacia y continui-
«dad de aquél, y aun en mora, a tenor del mimero prime-
«ro del parrafo segundo del articulo 1.100 del Cédigo civil,
«si existiera pacto comisorio, pero acaecida esta situacién
«de incumplimiento, la actuacién resolutoria del vendedor
«no se produce, segin el espiritu del comentado articulo
«1.504, de modo automitico, sino que conforme
«declaré la Jurisprudencia, su derecho queda como en sus-
«penso, la mora queda limitada, el término no expiré atin
«(si dies venit non coedit adhuc) en realidad para la obli-
«gacién del comprador, hasta que producido el requeri-
«miento judicial o notarial que el precepto sefiala des-
«aparece para el comprador aquella dltima posibilidad de
«enervar su incumplimiento mediante el pago...»

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1.° de mayo
de 1946 dice que:

«... precepto especifico que sobre el particular concreto
«se contiene en el articulo 1.504... (el cual) establece
«una forma especialisima de resolucién de tales contratos,
«no obstante lo pactado...»

«del Cédigo civil que en cuanto a la llamada condicién resolutoria
«tdcita las obligaciones reciprocas, regulada en el 1.124 del mismo
«Cédigo...»
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En resumen, pues, el articulo 1.504 contempla el supuesto del pac-
to comisoric mediante el cual comprador y vendedor de un inmueble
convienen que el vendedor queda expresamente facultado para resolver
la compraventa en el caso de que el comprador no satisfaciere la tota-
lidad del precio en el plazo que al efecto se determina y establece el
referido articulo que, ain a pesar de tal convencién expresa, el com-
prador puede satisfacer el precio o la parte del precio de que se trate,
incluso después de expirado dicho plazo sin que la prevencién opere
en la forma querida por las partes y ello mientras el vendedor no
formule un requerimiento al comprador notificdndole su voluntad de re-
solver el contrato.

Este articulo, como hemos visto, pues, al exigir un requisito espe-
cial de formalidad para la resolucién de los contratos de compraventa
de inmuebles, constituye un precepto de naturaleza excepcional en
cuanto establece una doctrina legal en contemplacién de los principios
«dies interpellat pro homine», de la «ley comisoria» v «pacta sun:
servanda» o de, si se quiere, de los articulos 1.110, 1.124 y 1.258
del Cédigo civil, en que dichos principios fundamentalmente se asien-
tan en nuestro ordenamiento juridico.

Nos interesa, pues, que quede bien resaltada la naturaleza excep-
cional del articulo que comentamos y su caricter de ley especial
frente a la mds general de la resolucién de las obligaciones de cariter
reciproco.

Pero ademds de la anterior significacién no podemos olvidar el
cardcter de privilegio o ventaja singular que el precepto constituye
respecto al comprador de bienes inmuebles. En efecto, de no presidir
el artfculo 1.504 el contrato de compraventa inmobiliaria, en virtud
de la ley comisoria, impagado el precio dentro de plazo, el contrato
deberfa quedar resuelto automiticamente. Pero, a pesar de tal ley o de
pacto ratificdndola expresamente, el articulo 1.504 que comentamos
concede al comprador la facultad de incumplir o, si se quiere, no
reputa incumplimiento la demora en el pago por latga e injustificada
que la misma sea en tanto el vendedor no formule el requerimiento a
que el mismo se refiere. Queda, pues, bien clara, la significacién de
beneficio especial del comprador que contiene la norma analizada.

2. Fundamento del precepto

La especialidad del precepto que nos ocupa radica, como hemos
visto, en exigir para que la resolucién del contrato de compraventa de
inmuebles pueda producirse, no sélo el transcurso del plazo de tiempo
previsto para el pago del precio, sino ademds, y en ello radica la espe-
cialidad, un requerimiento expreso formulado por el vendedor al
comptador.

iCudl es la motivacién que ha inducido al legislador a colocar el
articulo 1.504 en el ensamblaje de los preceptos que regulan la com-
praventa® El Tribunal Supremo sefiala que ello es debido a diversas
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razones de orden piiblico las cuales sintetiza perfectamente la Sen-
tencia de fecha 1.° de mayo de 1946 (21):

1. Procurar la debida firmeza y seguridad en los contratos de
compraventa de inmuebles.

2. Impedir anormales alternativas en la transmisién inmobiliaria
con mengua del crédito territorial.

3. TFacilitar los medios para que lleguen a realizarse estas trans-
misiones. O, como dice también la Sentencia de 5 de julio de 1933,
«dar facilidades al comprador para realizar el pago sin incurrir en la
rescisién pactada en defecto de la entrega del precio en la fecha con-
venida».

Se refieren y reiteran también las razones que fundamentan
el precepto, entre otras, las Sentencias de 9 de julio de 1933, de 30
de mayo de 1942, de 8 de julio de 1944 (22), de 6 de julio de 1949,
de 13 de febrero de 1959 (22 bis), etc.

Es decir, que el legislador tiene en gran estima las compraventas
de bienes inmuebles habida cuenta de la importancia de tales transmi-
siones en la vida econdmica y social del pals y por ello las distingue
no permitiendo que sean resueltas por el funcionamiento normal de!
pacto resolutorio que las partes puedan establecer en sus contratos o
el que implicitamente se considera en los mismos existenie. Por ello,
permite al comprador que dé cumplimiento a su obligacién de pago aun
después del tiempo convenido, pero, por otro lado, para garantizar la
eficacia de dichas compraventas y dar seguridad a las relaciones co-
merciales de tal naruraleza estima que es necesario se cumpla determi-
nado formalismo que ordinariamente no exige, cudl es el de la préctica
de un requerimiento judicial o notarial a fin de que quede perfecta

{21) Sentencia de ! de mayo de 1946:
«...cuando se trata de la compraventa de bienes inmuebles han de
«entenderse coordinados y subordinados al precepto especifico que
«sobre el particular concreto se contiene en el articulo 1.504 del
«propio Cédigo civil en el que y por las razones de orden publico
«a que constantemente se refiere la constante jurisprudencia que
«ha motivado su interpretacién y para procurar la firmeza y se-
«guridad de los contratos de tal naturaleza y objetividad, impidien-
«do anormales alternativas en la transmisién de los inmuebles con
«mengua del ctédito tetritorial y facilitando los medios de que lle-
«guen a realizarse estas tarnsmisiones en los términos pactados sin
«menoscabo de los intereses que representan, se defina la mora
«para este incumplimiento mediante una limitacién de los efectos
«inmediatos a que habria de conducir la aplicacién del comiso con-
«venido, y se establece una férmula especialisima de resolucién de
«tales contratos, no obstante lo pactado...»

{22) Vid. texto de esta Sentencia en Capitulo 4, apartado B, d).

{22 bis) Sentencia de 13 de febrero de 1959:
«...modalidad especial la del requerimiento, admitida en el derecho
«antiguo, Ley de Partidas, con el nombre de pacto comisorio y con-
«signada en el ¢édigo actual, a fin de evitar, de una parte, la reso-
lucién de los contratos y, de otra, la de procurar la firmeza y se-
«guridad eu la contratacién...»
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constancia de que el vendedor quiere resolver la venta y que, por ende,
a partir de aquel momento, ya no es posible al comprador realizar el
pago que habfa demorado.

Se pregunta la doctrina (23) cudl es la razén de que el legislador
no haya prevenido un sistema de semejante tolerancia para las compra-
ventas de bienes muebles y coincide con Garcia Govena (24) en que,
dada la variabilidad del precio en las cosas muebles, el menor retardo
representarfa un perjuicio irreparable. En cambio, en los inmuebles
puede darse cierto retraso en el cumplimiento de la obligacién de pago
del precio sin que de ello se siga grave perjuicio habida cuenta de la
mayor estabilidad y continvidad del valor de los bienes raices.

Por tal razén, el articulo 1.505, dedicado exclusivamente a la com-
praventa de bienes muebles, no contienen semejante facultad para el
comprador, el cual debe satisfacer el precio en el plazo para ello con-
venido, lo que de no hacerlo comporta la resolucién automdtica de la
venta, Dice asi dicho articulo:

«Respecto de los bienes muebles, la resolucién de la ven-
«ta tendrd lugar de pleno derecho, en interés del vendedor,
«cuando el comprador, antes de vencer el término fijado
«para la entrega de la cosa, no se haya presentado a reci-
«birla, o presentdndose, no haya ofrecido al mismo tiempo
«el pago del precio, salvo que para el pago de éste se hu-
«biese pactado mayor dilacién».

3. Presupuestos

Dos son los presupuestos en que se asienta la norma del articulo
que comentamos, a saber: A) que se trate de una compraventa de
bienes inmuebles, y B) que exista pacto comisorio expreso o técito.

En rigor sélo cabe hablar de la necesidad de que aparezea uno
s6lo de los presupuestos, esto es, la existencia de una compraventa de
inmuebles puesto que con ello basta y el precepto rige igualmente,
tanto si las partes han convenido un pacto de resolucién expreso por
falta de pago del precio, como si, al no haberlo prevenido, aparece
implicito por voluntad de la Ley. No obstante, la realidad es que existe
an segundo presupuesto quiéranlo o no las partes y por esto aqui ha-
blamos de dos presupuestos.

A continuacién analizaremos ambos condicionamientos.

A) Compraventa de bienes inmuebles

Bien claro lo exige el precepto en su inicio cuando dice: «er la
venta de bienes inmuebles...»
Es preciso, pues, que se trate de un vardedero contrato de com

(23) Castdn, op. cit, T. II, pig. 137.
(23 bis) SABATER, op. cit., pig. 18.
(24) Garcia Govena, Comentario al articulo 1434 del Proyecio de 1851,



494 Ramén M. Mullerat Balmaiia

praventa y que el objeto de la prestacién de entrega lo constituyan
bien o bienes inmuebles.

Aunque en alguna ocasién, como en la Sentencia de 13 de febrero
de 1959 (24 bis), el Supremo ha dicho que el articulo 1.504 constituye
una disposicién especifica para la ejecucién de contratos de transmi-
sién de inmuebles, creemos que, como literalmente expresa el precep-
to, ha de tratarse de un verdadero contrato de compraventa y de nin-
gin otro.

Por no ser verdadera compraventa, el Tribunal Supremo ha tenido
que decretat la no aplicacién del precepto que comentamos a:

a) La promesa de cesién condicional de inmuebles, como resolvié
la Sentencia de 7 de octubre de 1896.

Sentencia de 7 de octubre de 1896:

«Considerando que, segln el sentido general de la escri-
«tura de 20 de febrero de 1890 y muy especialmente lo
«consignado en su cldusula 1.2, el concepto juridico del
«contrato, en ella celebrado no es otro que el de promesa
«de cesién condicional de las tres quintas partes de la mina
«El globo y sus demasias, puesto que para ponerse la cesio-
«naria en disposicién de pedir el cumplimiento de la obli-
«gacidn, era condicién expresa e ineludible la de haber en-
«tregado en el dia fijo, que al efecto se sefiala, la cantidad
«de 11,500 pesetas al Pérez y 15.000 al Mdrquez, sin cuyo
«requisito quedaba nula y sin efecto legal la promesa de
«cesién y sin derecho la cesionaria a reclamacién alguna, no
«teniendo aplicacién al caso el articulo 1.450 del Cédigo
«civil, como se supone en el 1. motivo del recurso, y
«siendo rectamente aplicado por la Sala sentenciadora el
«1.114, segtn el cual, la adquisicién de los derechos en las
«obligaciones condicionales depende del acontecimiento que
«constituya la obligacién.

«Considerando que 7o tratédndose en la citada escritura
«de 20 de febrero de 1890 de un verdadero contrato de
«venta, en que se hubiera aplazado el pago del precio, no
«tiene aplicacién, y por lo tanto, no se infringe en la sen-
«tencia, el articulo 1.504 alegado en el 2.° motivo.»

b) Las promesas de venta. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo
de fecha 29 de octubre de 1931 declaré: «...que no es de aplicacién el
artfculo 1.504 del Cédigo civil, en el sentido que se pretende porque
aquf no se trata de compraventa petfecta, que es a la que se refiere el
articulo, sino sélo de promesa de venta...» y la Sentencia de 30 de di-
ciembre de 1955 que «el articulo 1.504 del Cédigo civil expresivo de
una particularidad especialmente establecida para el contrato de com:

(24 bis) Vid. su texto en nota 17 bis.
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praventa de inmuebles y, por ello, solamente aplicable a ésta y no a las
modalidades de opcién o promesa de venta...» Idéntica doctrina sien-
tan las Sentencias de 7 de octubre de 1896, de 26 de enero de 1942,
de 11 de noviembre de 1943, de 6 de marzo de 1954, de 10 de marzo
de 1966, de 13 de abril de 1970, etc., (24 ter.). Respecto del in-
cumplimiento de los contratos de promesa de venta, conforme esta.
blece el segundo pérrafo del articulo 1.451, hay que estar a los princi-
pios generales que para las obligaciones contiene el Cédigo civil y fun-
damentalmente al articulo 1.124 del cual el que comentamos hemos
visto costitufa excepcién.

¢) Otras obligaciones.

La Sentencia de 29 de abril de 1904 declara inaplicable la doctrina
del articulo 1.504, por ejemplo, al caso de incumplimiento de la obliga-
cién del comprador de reintegrar a un acreedor del vendedor el importe
de un préstamo garantizado con hipoteca sobre la finca objeto de venta.

Respecto a que la compraventa ha de tener por objeto exclusiva-
mente bienes inmuebles bien claro se pronuncia el articulo 1.504. Res-
pecto a la compraventa de bienes muebles hay que tener presente lo
dispuesto en el articulo 1.505 que de hecho consagra la normal eficacia
de la ley comisoria ticita o convenida expresamente en el contrato, esto
es, la automitica resolucién por demora en el pago del precio

B) Pacto comisorio expreso o ldcito

Ademsés del anterior presupuesto, para la aplicacién del articulo
1.504, es preciso que en el contrato de compraventa de inmuebles apa-
rezca la facultad de la ley comisoria. Es decir, se necesita que del con-
trato de compraventa se desprenda la posibilidad de que el vendedor
dé por resuelto dicho contrato en el caso de que el comprador no pague
Ia totalidad o parte del precio en el plazo que se haya predeterminado.

Lo que ocutre es que esta facultad aparece siempre, esto es, tanto
cuando las partes han mencionado expresamente la operatividad de la
resolucién (pacto comisorio expreso), como en el caso de que no hayan
hecho la menor referencia a las resultancias del impago.

El texto del precepto que comentamos se refiere s6lo a la existencia
de pacto expreso, pero al decir «... aun cuando se hubiera estipula-
do...» da por sentada igualmente la aplicacién en el caso de pacto im-
plicito. Hace esto por la tinica razén de querer remachar la eficacia de
su normativa ain en el caso de que las partes hayan expresamente con-
venido en la automdtica resolucién de la compraventa. Pero la existen-
cia de la posibilidad resolutoria por parte del vendedor siempre que el
comprador no satisfaga el precio dentro del plazo fijado es clara, evi-
dente y se desprende de los principios generales de las obligaciones, es-

(24 ter.) Castro, La promesa de contrato, en «Anuario de Derecho civil»,
1950, pdg. 1177 en que dice que a la promesa de contrato no le son de aplica-
cién los articulos 1.503, 1.504 y 1.505 del Cédigo civil.



496 Ramén M. Mullerat Balmaiia

pecialmente de la «lex commissoria» que se asienta en nuestro Cédigo
en el articulo 1.124 tantas veces aludido aqui.

No existe, pues, la menor duda de que el articulo 1.504 y su espe-
cifica normativa opera, tanto si las partes han prevenido la facultad re-
solutoria de forma expresa, como en el caso de que no lo hayan hecho
asi. En este sentido la doctrina es perfectamente concluyente bastando
sefialar la opinién de Mucius Scaevora (25), Manresa (26), Cas-
TAN (27), JorpANO (28), BADENES (29), etc.

El que la misma facultad de resolucién existe en el caso de impago
dentro de plazo tanto si asi se ha pactado expresamente como si no.
queda ratificado undnimemente por toda la jurisprudencia que ha tenido
ocasién de pronunciatrse en esta materia. Bdstenos recordar las Senten-
cias del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1950 (30), 9 de marzo
de 1950 (31), 6 de marzo de 1954, 30 de diciembre de 1955 (32), 30

(25) Mucius Scaevora, «Cédigo civil», tomo XXIII, pdg. 732, dice que:
«...el articulo 1.656 del Cdédigo francés... se refiere... al caso de
«haberse estipulado... la resolucién: «S’il a été stipulé, lors de la
«vente d’inmeubles, que faute de paiment...» El articulo 1.504, por
«el contrario, alude a la estipulacién a modo de mayor abunda-
«miento... Es decir, que la disposicién es general a todos los casos
«que ocurran, y que sélo para mayor seguridad se declara su pro-
«cedencia aun en el caso de haberse estipulado...»

(26) MaNREsA, op. cit., tomo X, pag. 262:
«El articulo 1.504 se aplica, tanto si las partes dan por supuesta la
«condicién resolutoria, como si la pactan expresamente (pacto comi-
SOrio)».

(27) CastAN, op. cit., tomo IV, pig. 136.

(28) JorpaNO, «Anuario de Derecho civil», 1951, Comentario a la Sen-

tencia de 9 de junio de 1950, pdg. 309.

(29) Badenes, op. cit., Tomo II, pig. 858:
«El articulo 1.504 —afirma la Sentencia de 5 de mayo de 1967—
«deberd observarse en todos los casos de resolucidn, es decir, tante
«cuando se convino una condicién resolutoria expresa, como cuando
«lo convenido haya sido el pacto comisorioc de la Ley comisoria,
«que no es, en definitiva, sino una forma de la misma, a la ma-
«nera como llegé a nuestro Cédigo desde el Derecho romano y se
«declaré en las Sentencias de 28 de enero, 5 de julio y 9 de no-
«viembre de 1944 vy, 16gicamente, también en los supuestos en que
«no se previene cliusula alguna del género relativa a la resolucion
«contractual...»

(30) Sentencia de 9 de febrero de 1950: «...com pacto comisorio expreso

o sin él...», Vid. nota nim. 34.

(31) Sentencia de 9 de marzo de 1950:
«...Jo dispuesto en dicho articulo 1.504 es de aplicacién, tanto en el
«caso de existir pacto comisorio expreso, como en el de no existir
«tal pacto...»

(32) Sentencia de 30 de diciembre de 1955:
«...hdyase o no convenido pacto comisorio, al dejar de pagar el
«comprador el precio o parte de él, si as{ se hubiese estipulado, en
«la fecha u ocasién consignados en el contrato, es indudable que
«incurrieron en incumplimiento repercutible en la eficacia y conti-
«nuidad de aauél...»
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de octubre de 1956 (33), 19 de mayo de 1958, 4 de julio de 1958, 23
de septiembre de 1959, etc.

Asi, pues, el segundo y dltimo de los presupuestos necesarios que
deben aparecer para que podamos pensar en el funcionamiento del ar-
ticulo 1.504 es la existencia de una facultad para el vendedor de resol-
ver el contrato de compraventa cuando la otra parte no cumple la pri-
mordialisima obligacién de pago dentro de las fechas previstas cuya fa-
cultad, como acabamos de ver ratificada por la doctrina y jurispruden-
cia, surge, tanto si las partes asi lo han prevenido expresamente, como
si no lo han hecho asf.

4. Requisitos

Estudiados los presupuestos de aplicacién del articulo 1.504 que
estamos analizando, nos referiremos seguidamente a los requisitos que
exige la resolucién de los contratos de compraventa de inmuebles por
causa de impago del precio.

Segtin sefialan, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de
1 de mayo de 1946 y de 30 de octubre de 1956, dos son los tequisitos
esenciales de la resolucién de las referidas compraventas, a saber:

A) El impago del precio dentro del plazo fijado.
B) El requerimiento judicial o notarial,

Dice asi la mencionada Sentencia de 1 de mayo de 1946:

«...se establece una férmula especialisima de tesoluciér
«de tales contratos (compraventa de inmuebles), no obstan-
«te lo pactado, en cuya vista y contemplacién se pronun-
«cia el precepto, haciendo derivar el incumplimiento en tal
«caso, no s6lo de la mera falta de pago en la forma y pla-
«zo0s estipulados, sino, ademds, en que, producido este he-
«cho, el vendedor haya manifestado al comprador su pro-
«p6sito decidido de resolver el contrato, manifestacién que
«habrd de realizarse mediante un requerimiento judicial o
«notarial, es decir, auténticamente acreditado y previo a Ia
«interposicién de la demanda que se haya de promover
«para que la resolucién se declare...»

Y la de 30 de octubre de 1956:

..de cuyo precepto (art. 1.504) en sus propios térmi-
«nos, se deduce que tiene aphcac1on no sélo al supuesto de
«que se haya convenido pacto comisorio expreso, sino tam-

(33) Sentencia de 30 de octubre de 1956: )

«...de cuyo precepto, en su propios términos, se deduce que tiene
«aplicacidn no sélo al supuesto de que se haya convenido pacto
«comisorio expreso, sino también cuando se dé la condicién resolu-
«toria implicita en las obligaciones bilaterales...»
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«bién cuando se dé la condicién resolutoria implicita en
«las obligaciones bilaterales, siempre que concurran los dos
«requisitos de falta de pago del precio por el comprador,
«y la comunicacién o requerimiento hecho por el vendedor,
«judicialmente o por acta notarial de que da por resuelto
«el contraton.

Véanse también las Sentencias de 28 de enero de 1944, 9 de
febrero de 1950 (34), etc.

Ademids de los dos anteriores requisitos que son Jos principales
v a los que dedicaremos especial atencién, existe algiin otro como
por ejemplo el que el vendedor, en el momento de efectuar el reque-
rimiento, ha de haber dado cumplimiento a la totalidad de las obli-
gaciones sustanciales que ha asumido. A éste y a algiin otro requisito
nos referiremos sucintamente después de los dos primordiales.

A) Impago del precio dentro del plazo fijado

Es evidente que el principal requisito que se exige para la resolu-
cién de los contratos de compraventa de inmuebles por razén de no
haber sido satisfecho el precio de compra dentro del plazo preve-
nido al efecto por los contratantes, lo ha de constituir precisamente
el transcurso de dicho plazo sin que el comprador haya cumplido la
obligacién de satisfacer la totalidad del precio.

Este requisito, no sélo es el primordial, sino que serfa el 1inico
para la resolucién del contrato por razén del pacto comisorio sino
fuera por la especialidad que implanta el precepto que comentamos.
{(es decir, la necesidad del requerimiento).

A dicha exigencia se refiere el articulo 1.504 cuando habla de
«falta de pago del precio en el tiempo convenido» y, sobre todo, de
«después de expirado el término» (35).

No cabe duda de que para la resolucién del contrato es sufi-
ciente que el impago lo sea de parte del precio si la prestacién de
entrega del mismo se fragmentd cronolégicamente y alguno de los
plazos ha sido incumplido.

Resulta inexcusable abordar aqui el problema de la participacién
de la voluntad del comprador en el incumplimiento de la obligacién
de pago del precio. La cuestién puede resumirse asi: para que apa-
rezca debidamente el requisito que nos ocupa, ;basta que el compra-

(34) «Sélo hace falta que hubiera expirado el término y que se hubiese
«llevado a efecto el requerimiento judicial o notarial; y cierto es que
«la aplicacién del mencionado articulo sdélo exige la concurrencia
«de estos dos requisitos, y que la misma tiene lugar en la compra-
«venta con pacto comisorio expreso o sin él..»
(35) Si no ha expirado el plazo de la obligacién de pago no cabe la re-
solucién en {orma alguna segin la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de fe-
brero de 1950.
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dor no haya abonado el precio dentro de plazo sea por la causa que
fuere o es, por el contrario, necesario que tal actitud por parte del
mismo pueda calificarse de culposa?

A nadie puede escapar que este problema se integra en el mis
general relativo a la necesidad de culpa en el incumplimiento con-
tractual para que se produzca la resolucién como efecto de la con-
dicién resolutoria tdcita.

Para algunos (35 bis) no puede existir tesponsabilidad por demora
si el retraso en el cumplimiento obedece a causas no imputables al
deudor como son la fuerza mayor o el caso fortuito.

Segin nos dice SABATER (36), en Derecho romano se consideraba
que el deudor incutria en pena incluso por retraso no imputable al
mismo basindose para ello en D, 4,8 «De receptis», Fr. 229 y
Fr. 23,1 (37) y ello salvo en el caso de que «per creditorem steterit,
quomius solveretur». En cambio, segin el propio autor, y referido
siempre a la condicién resolutoria implicita, la doctrina dominante
se inclina por exigir la participacién culposa del comprador. Asi
Scuro (38), Traviesas (39), Roca Sastre (40), Puic PENA (41).
‘CASTAN (42), CoLiN y CaAPITANT (43) y asi patece hacetlo también
nuestro Tribunal Supremo cuando, para que prospere la accién reso-
lutoria del articulo 1.124, exige que el incumplimiento del deudor sea
culposa (Sentencias de 24 de octubre de 1899, 9 de julio y 24 de oc-
tubre de 1941, 5 de junio de 1944, 22 de enero de 1951, etc.).

Si bien otros, como PINTG (44), mantienen que resulta suficiente
para la eficacia de la condicién resolutoria el hecho objetivo del in-
cumplimiento sin necesidad de que exista participacién voluntaria
del obligado, basdndose en el principio «ubi lex non distinguit, nec nos
distinguere debemus» aplicado al articulo 1.124 que habla de «el que
no cumpliere» sin afiadir el adverbio «culpablemente» y por el juego
.de la causa que impone prescindir de la idea de culpabilidad.

(35 bis) ViIceNTE y GELLA, op. cit., pig. 14, nota 4.

(36) SABATER, op. cit., pdg. 24.

BaDENES, op. cit., T. II, pigs. 864 y 865 que sigue integramente a este autor en
-este punto.

(37) D, 48 «De receptis», Fr. 22, pir. 9: «Si alguno de los litigantes no
Lubiere comparecido, precisamente porque haya estado impedido por enfermedad.
. por ausencia o por causa de la Repiblica, o por su Magistratura, o pot otra
justa causa, dicen Préculo y Atilicino que se incurre en pena...»

(38) Scuro, Teoria generale de la obligazioni, citado por SABATER, que
.cita a PINTS y éste a TRAVIESAS.

(39) Traviesas, «Revista de Derecho Privado», 1929, pig. 273.

(40) Roca Sastre, en Estudios de Derecho Privado, Madrid, 1949, T. 1.,
Capitulo II, pdg. 55.

(41) Puic PENA, Tratado de Derecho civil Espasiol, Madrid, 1944, T. IV,
Vol. I, pdgs 236 y ss. «El incumplimiento de upa obligacién precisa como ele-
mento esencizlisimo el requisito de la culpabilidad», pdg. 97.

(42) Castén, op. cit. T. III, pdg. 483.

(43) Covrin y CAPITANT.

(44) PiNTS, En torno a la llamada condicién resolutoria ticita, en «Revista
juridica de Catalufia», julio-agosto 1953, péags. 438 y ss.



500 Ramoén M. Mullerat Balmasia

Con referencia expresa y concreta al pacto comisorio en la com-
praventa, Mucius ScAEvOLA (45), SABATER (46) y BADENES (47) se
pronuncian en favor de la tesis que exige que aparezca responsabili-
dad por parte del comprador. «El legislador —dice Mucius ScaE-
voLA— ha podido y debido decirse: No basta que haya un término
sefialado y que éste haya vencido, sino que se necesita, ademds, para
declarar incumplido el contrato, que haya incurrido en responsabilidad
por el deudor».

Nuestro Tribunal Supremo, de acuerdo con los citados autores,
estima que, para que se pueda intentar la resolucién del contrato de
compraventa de inmuebles por razén de falta de pago del precio conve-
nido dentro de los plazos fijados al efecto, es esencial que el incum-
plimiento de la obligacién de pago se caracterice por la existencia de
intencién o de negligencia por parte del comprador en el hecho de
incumplimiento.

Un importante cuerpo jurisprudencial abona la doctrina mencio-
nada, especialmente las Sentencias de 24 de octubre de 1899, 9 de
julio y 24 de octubre de 1941, 5 de junio de 1944, 1 de mayo de 1946,
5 de julio de 1946, 6 de julio de 1949 (48), 22 de enero de 1951, 11
de marzo (49) y 23 de septiembre de 1959, 20 de octubre de 1964,
etcétera.

La sentencia de 5 de junio de 1944, cuya sentencia citamos como
exponente de la mencionada doctrina jurisprudencial, tuvo ocasién de
considerar que:

«... los preceptos legales que disciplinan el ejercicio de
«las acciones derivadas del incumplimiento de las obligacio-
«nes contractuales, condicionan siempre la procedencia de
«estas acciones el requisito de que haya existido una con-
«ducta culposa, por negligencia méis o menos grave origina-
«ria de responsabilidad en el contratante a quien se imputa
«la infraccién del contrato; y a esto obedece que por lo
«mismo en orden a la accién que trae origen de pacto resolu-
«torio expreso, referido a la compraventa de bienes inmue-
«bles, objeto del articulo 1.504 del Cédigo civil, que en

(45) Mucius Scaevora, op. cit., T. XXII, pdg. 732.

(46) SABATER, op. cit., pig. 24.

147) Bapenes, op. cit., T. II, pdgs. 864 y 865.

(48) Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1949:

«...como aprecia actualmente la sentencia recurrida, no estd demos-
«trada en este caso la voluntad rebelde de los demandados al cumpli-
«miento total del comtrato, como requiere la jurisprudencia para que
«se de lugar a la mencionada resolucién...»

Ahora bien, hay que advertir que, de hecho, no se trata de voluntad contra-
ria al cumplimiento fotal del contrato, sino sélo de voluntad de incumplimiento
de la obligacién de pago la que aqui interesa.

(49) La Sentencia de 11 de marzo de 1959 reproduce textualmente en parte
la de 5 de junio de 1944 que se transcribe a continuacién en el texto principal.
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«cuanto a la llamada condicidn resolutoria técita en las obli-
«gaciones reciprocas, regulada en el articulo 1.124 del mismo.
«Cédigo, tenga declarado esta Sala en repetidos fallos, en-
«tre otros, en los de 9 de julio y 24 de octubre de 1941,
«que el derecho de resolucidn supone y exige que haya ver-
«dadero y propio incumplimiento y que éste descanse en
«causa imputable al deudor.»

Ademds de una voluntad culposa, el Tribunal Supremo exige tam-
bién, para acceder a la resolucién de la venta, una voluntad decidida-
mente rebelde por parte del comprador a cumplir la obligacién de
pago. Son numerosas las sentencias en este sentido, pudiendo citar
las de 6 de julio de 1949 (49 bis), 6 de julio de 1952, 23 de septiem-
bre de 1959, 2 de enero de 1961, 1.° de febrero de 1967 y 24 de julio-
de 1968. Por su cardcter compilatorio de las anteriores, transcribimos
en parte, la Sentencia de 1 de febrero de 1967 segin la que:

«... es patente que la facultad resolutoria por incumpli-
«miento contractual contenida en términos generales en el
«articulo 1.124 del Cddigo civil y regulada especificamente-
«respecto a la compraventa de inmuebles por el ar-
«ticulo 1.504 del mismo Cédigo, ha de basarse, segtin pro-
«clama la doctrina de esta Sala, en que aparezca una vo-
«luntad rebelde y declarada en el acusado de incumplidor,.
«Sentencia de 6 de julio de 1952, exigiéndose que se de-
«muestre patentemente y de modo indubitado, una volun-
«tad deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo conve-
«nido, Sentencia de 2 de enero de 1961, agregando en
«relacién con la aplicacién del articulo 1.504 del Cédigo
«civil, la sentencia de esta Sala de 23 de septiembre de
«1959, que la facultad de pedir la resolucién de los con-
«tratos de compraventa por falta de pago del precio, se
«rige por la norma general del articulo 1.124, v por la
«especial de este segundo precepto legal, exigiéndose por
«tanto una voluntad rebelde por el lado del comprador v
«una previa declaracién de voluntad del vendedor expresa-
«da de forma auténtica, judicial o notarial, recepticia para
«el comprador, de tenerse por resuelto el vinculo por tal
«causa, pues sin este dltimo requisito podrd efectuarse vé-
«lidamente el pago fuera del plazo sefialado...»

Siguiendo a PiNT6 (50), hemos de decir que, no obstante la clara
v reiterada doctrina jurisprudencial, ésta no autoriza a afirmar que, en
todo caso, sin culpabilidad ni rebeldia del comprador-deudor no haya

(49 bis) Vid. nota nim. 48,
(50) PintS, op. cit., pdg. 445.
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posibilidad de resolucién, ya que hay que tener en cuenta aquellos su-
puestos en que aparece un hecho que de manera definitiva y absoluta
y no meramente transitotia impide el cumplimiento, sin mediar culpa
ni responsabilidad, del comprador en cuyos supuestos, a pesar de todo,
hay que conceder al vendedor la posibilidad de resolver el contrato. El
referido autor resume asi la postura del Tribunal Supremo:

1.° La mera abstencién del cumplimiento no basta para que pro-
ceda la resolucién. Se precisa que, interviniendo culpa, se demuestre
la «existencia de una voluntad deliberadamente rebelde al cumpli-
miento de lo pactado».

2.° Cuando no aparece el cumplimiento, porque ha sobrevenido
una causa o hecho obstativo que de manera absoluta, irremediable y
definitiva impida la ejecucién de lo pactado, procede la resolucién «con
independencia de que exista o no culpabilidad en el incumplidor».

El primero de los requisitos de aplicacién del articulo 1.504 lo
es, pues, el incumplimiento por parte del comprador y de forma cul-
posa de la obligacién de pago del precio dentto del plazo al efecto
estipulado.

De lo anterior se deduce que no procede la aplicacién del men-
cionado articulo cuando se trata del incumplimiento de otra obliga-
<ién por parte del comprador distinta precisamente a la de pago dei
precio por importante que aquélla sea. Reiteran la inoperancia del
precepto en tal supuesto las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de
abril de 1904, de 21 de mayo de 1948, de 17 de febrero de 1950,
de 7 de junio de 1963, etc.

Dice la Sentencia de 21 de mayo de 1948 que:

«... se denuncia inaplicacién del articulo 1.504 que es-
«tablece que en las ventas de inmuebles podrd el compra-
«dor pagar aun después de haber expirado el plazo conve:
«nido mientras no sea requerido para ello, pero aun supo-
«niendo que el contrato que se discute incluya una venta,
«tal disposicién no es aplicable a este caso, en que no se
«trata del pago de precio, sino de una obligacién de hacer,
«que por la enajenacién de extensos terrenos, segin la
«misma tesis del recurrente, se ha hecho imposible de
«cumplir, por lo menos en cuanto a esos ferrenos que el ac-
«tor considera enajenados, que constituyen aproximada-
«mente las siete octavas partes de la total extensién de la
«finca parcelada.»

Para terminar este capitulo conviene referirnos a otro problema
intimamente ligado con el requisito que estamos analizando y que lo
constituye el determinar las consecuencias del hecho de que el vende-
dor deje transcurritr un lapso de tiempo importante desde la expiracién
del plazo sin practicar el requerimiento e incluso percibiendo del
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comprador cantidades a cuenta con posterioridad al vencimiento de
tal plazo.

A pesar de que otra parece la solucién en derecho romano (51) y
asi ha sido sostenido en algin recurso de casacidn, lo cierto es que
segin ha declarado la jurisprudencia, el hecho de que el comprador
deje transcurrir largo tiempo desde el vencimiento del término y cobre
cantidades a cuenta del precio no obsta a que en cualquier momento
pueda resolver la venta «sin necesidad de guardar otro requisito que
el de hacer el requerimiento». En efecto, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de julio de 1911 tuvo ocasién de declarar que:

«... es indudable que por haber dejado pasar el término
«de un afio sefialado para la resolucién de la venta de un
«solar, convenida en un documento privado entte el recu-
«rrente y el padre del recurrido, y haber recibido el vende-
«dor 250 pesetas a cuenta del precio, no se nové el refe-
«rido contrato de compraventa, pues no se establecié
«ninglin otro ni mucho menos el de préstamo con garantia
«hipotecaria, porque, aparte de que no se expresé clara-
«mente, como exige el articulo 1.204 del Cédigo civil que
«mantiene la doctrina tradicional de que la novacién no se
«presume, es lo cierto que el contrato de compraventa
«continué en vigor y viva la facultad del vendedor para
«resolverla mientras no se le abonara la totalidad del pre.
«cio, sin necesidad de guardar otro requisito que el de
«hacer el requerimiento, que se refiere a la manifestacién del
«propésito del vendedor para resolver el contrato de
«venta...»

B) Regquerimiento

El segundo de los requisitos que exige la resolucién del contrato
de compraventa de inmuebles por falta de pago lo constituye el reque-
rimiento que ha de formular el vendedor al comprador notificindole
su decisién de dar por resuelta la compraventa.

Este segundo requisito es el que constituye la especialidad en la
materia que convierte al articulo 1.504 en un precepto de naturaleza
excepcional frente al sistema normal de resolucién de las obligaciones
que preside el artfculo 1.124 (52). Asf, MANREsA (53) nos habla dei
trascendental sentido que tiene este requerimiento ya que, como acet-
tadamente dice, la falta de pago del precio no es en rigor el hecho ne-
gativo que determina el cumplimiento de la condicién que constituye
el fondo sustancial del pacto comisorio, puesto que este hecho por si

(51) SABATER, op. cit., pig. 25 que cita a Giorci, Teoria de las alega-
ciones.

(52) Vid. Titulo III, Capitulo I de este trabajo.

(53) Mangesa, op. cit., T. X, pdg. 262.
13
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solo no produce los efectos que las partes se propusieron, sino que tal
hecho ha de ir acompafiado del preceptivo requerimiento, lo que
convierte a la condicién del pacto comisorio en una doble y conjunta
puesto que ha de darse un supuesto negativo constituido por la falta
de pago v un supuesto positivo que es el requisito del requerimiento.

La exigencia de tal requisito se desprende perfectamente del at-
ticulo 1.504 que constituye verdaderamente la quintaesencia del
mismo. En efecto, dicho articulo sefiala que: «... aun cuando se hu-
biere estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo conve-
nido tendrd lugar de pleno derecho la resolucién del contrato, el com-
prador podrd pagar, aun después de expirado el término, interin no
haya sido requerido judicialmente o por acta notarial...».

Expresamente se refieren a la ineludible necesidad del requeri-
miento para la resolucidn, entre otras, las Sentencias del Tribunal Su-
premo de 28 de enero de 1944, 30 de octubre de 1956 y 4 de iunio
de 1958. Esta dltima Sentencia declaré que:

«... para que se opere la resolucién de la venta es re-
«quisito previo que se haga por el vendedor al comprador
«de un bien inmueble, aquel requerimiento, o sea su de-
«claracién de voluntad expresada en forma auténtica que
haga patente su decisién de optar por la resolucién.. »

Vista su necesidad, examinaremos a continuacién: qué sea este re-
querimiento, sus sujetos, el contenido que ha de tener y la forma vy el
tiempo en que debe realizarse para ser eficaz.

a) Nocién de este requerimiento

Dice Manresa (54) que el requerimiento del articulo 1.504 es
aquella «declaracién de voluntad del vendedor expresada en forma
auténtica e indudable que hace patente su propésito de optar por la
resolucién de la venta». Afiade este autor que, en la compraventa de
inmuebles, cuando falta el pago, el vendedor estd facultado para pedir
dicho pago o para pedir la resolucién. En el primer caso no precisa
formular requerimiento alguno y puede deducir directamente la de-
manda mientras que en el segundo, esto es, para pedir la resolucidn,
precisa que de modo ostensible manifieste su propésito de resolver lx
obligacién (55).

JorpaNO (56) sefiala que para la resolucién de la venta de inmue-
bles es preciso que el vendedor realice un requerimiento «que haga
patente su propésito de optar por la resoluciény.

(54) MangEesa, op. cit., T. X, pdg. 262.
(55) Vid. también SABATER, op. cit., pdg. 18.
(56) Jorpano, op. cit., pig. 309,
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Por nuestra parte, intentaremos una definicién descriptiva de este
requerimiento diciendo que se trata de una declaracidn de voluntad
del vendedor de cosa inmueble dirigida al comprador en forma iudi-
cial o notarial realizada una vez expirado el plazo previsto para el pago
del precio, por el que le manifiesta que ba decidido optar por la re-
solucion de la venta y le intima a que se allane a tal resolucidn y a
que se abstenga a poner obsticulos a la misma.

b) Sujetos

Como se desprende del propio articulo 1.504, el requirente lo sera
el vendedor y el destinatario del requerimiento el comprador moroso.

Como peculiaridad tan sélo vale la pena recordar que, de acuerdo
con la Sentencia de 3 de enero de 1928, cuando se trata de herederos
del comprador, basta que se haga el requerimiento a cualquiera de
ellos, sin extenderlo a todos porque asi lo dispone el articulo 1.084.

¢) Contenido

Para ser eficaz el requerimiento ha de expresar claramente la vo-
luntaria decisién del vendedor de resolver la compraventa. Esto es, que,
asistiendo al vendedor la facultad de obligar al comprador a pagar
el precio, es decir, a cumplir la obligacién principal que éste asumis,
decide, en cambio y en virtud del pacto comisorio, resolver la venta.

El objeto del requerimiento, dice la Sentencia de 8 de julio de
1933, es notificar auténticamente al deudor de que el vendedor «no
concede prérroga para el cumplimiento de aquella obligacién y que opta
por la rescisién del contrato» y, segtin las de 30 de actubre de 1922 y
1.2 de mayo de 1946, «manifestar el propésito decidido de resolver el
contrato».

Segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1950, el
requerimiento ha de constituir una «declaracién de voluntad del pri-
mero (vendedor), expresada en forma auténtica y que haga patente su
propdsito de optar por la resolucién»; segtin la Sentencia de 4 de ju-
nio de 1958, el requerimiento es una «declaracién de voluntad expre-
sada en forma auténtica que hace patente la decisién de optar por la
resoluciény» ; segin la de 30 de diciembre de 1955, el requerimiento
tiene por fin «obstar formalmente al pago hecho ya fuera del término
convenido» y, conforme a la de 23 de septiembre de 1959, dicho
requerimiento es «una declaracién de voluntad del vendedor expresada
en forma auténtica, judicial o notarial, recepticia para el comprador, de
tener por resuelto el vinculo por tal causa (impago del precio en el
plazo convenido)».

Para conocer exactamente cudl sea el contenido que haya de tener
el requerimiento exigido por el articulo 1.504 es interesante conocer
también las declaraciones de las Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de
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junio de 1917 (57), 30 de octubre de 1922, 30 de mayo de 1942,
11 de noviembre de 1943 y 28 de enero de 1948. La Sentencia de
30 de mayo de 1942 sefialaba, en su tercer considerando, que copia-
mos integramente habida cuenta de su importancia para nuestro tema,
que:

«Considerando que es conocida y undnime la doctrina
«segln la cual la facultad de resolver las obligaciones, que
«va implicita en las reciprocas, a tenor del articulo 1.124
«del Cédigo civil, adopta una singular modalidad, cuando
«se trata del contrato de compraventa de inmuebles, segiin
«se aprende por el articulo 1.504 del propio Cédigo, que
«desentendiéndose de algin antecedente del derecho pa-
«trio (Ley 38, titulo V, partica V); que aun en este supuesto
«concreto, permitia la resolucién «ipso jure», autoriza el
«pago, después del término estipulado para hacetlo, salvo
«el caso de que el comprador moroso hubiese sido reque-
«tido judicialmente o por acta notarial; requerimiento éste
«que, atendido su fin, que es el de obstar formalmente
«al pago hecho fuera del término convenido, y por consti-
«tuir antecedente de la disolucién del vinculo contractual,
«tiene el valor de una intimacidén concreta que, como ha
«dicho la Sentencia de este Tribunal de 3 de julio de 1917,
«no se refiere al pago del precio, sino a gue se allane el
«comprador a resolver la obligacion y a no poner obsticu-
«lo a este modo de extinguirla» (58)

De esta dGltima sentencia aprendemos tres cosas bien importantes:

1. Que el fin del requerimiento estriba en «obstar formalmente
al pago hecho fuera del término convenido».

2. Que el requerimiento es «antecedente de la disolucién del
vinculo comtractuals.

3. Que el contenido del requerimiento es una «intimacién a que
se allane el comprador a resolver la obligacién v a no poner
obsticulo a este modo de extinguirla».

Afiadamos también que el articulo 59 del Reglamento Hipotecario,
al que debemos referirnos posteriormente (58 bis), habla de «notifi-
cacién judicial o notarial hecha al comprador por el vendedor de
quedar resuelta la venta».

(57) Vid. texto en nota nim. 63.

(58) La férmula acertada que utilizé la Sentencia de 3 de julio de 1917 refe-
rida al contenido del requerimiento «intimacién concreta a que se allane el compra-
dor a resolver la obligacién y a no poner obsticulo a este modo de extinguirla» ha
hecho fortunz y es adoptada y repetida en otras muchas Sentencias, como en la
transcrita de 30 de mayo de 1942, la de 30 de diciembre de 1955, etc.

(58 bis) Vid. Titulo III, Capitulo 6, B del presente trabajo.
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La anteriormente transcrita Sentencia de fecha 30 de mayo de 1942
aborda y resuelve también otro interesante problema. El requerimiento
que estamos analizando, ;es un requerimiento para que el comprador
pague el precio? o, en otras palabras, ses preciso que el vendedor
conmine al comprador con la resolucién si no realiza el pago dentro
de un nuevo plazo que haya de fijarle?

El articulo 1.504 nada dice al respecto limitindose a hablar de
la necesidad de requerir judicialmente o por acta notarial sin aden-
trarse en este problema. Como dice MaNREsA (59), el articulo men-
cionado mds bien deja la impresién de que el requerimiento es de
pago.

No obstante, la doctrina del Tribunal Supremo interpretadora de
este articulo ha dejado bien sentado que el objeto del requerimiento es
manifestar la decisién de resolver la venta y que, por tanto, el reque-
rimiento ni es de pago ni es preciso que el vendedor ofrezca nuevo
plazo para que el comprador efectiie el pago.

MAaNRESA (60) dice que el requerimiento del articulo 1.504, aunque
a primera vista parece tratarse de un requerimiento de pago, en rea-
lidad no lo es sino que constituye realmente una notificacién auténtica
de que el vendedor opta por la resolucién, o lo que es lo mismo, para
que el comprador se allane a resolver la obligacién y a no poner obs-
tdculos a este modo de extincién. Por su parte, SABATER (61) dice
que «no se trata de un requerimiento de pago, antes al contrario,
de impedir el pago» precisamente para poder fundar en ese requeri-
miento una eficaz negativa de aceptacién del precio (62).

De forma undnime establecen que el exigido por el atticulo ni-
mero 1.504 no se trata de un requerimiento de pago del precio sino
de hacer constar auténticamente la voluntad resolutoria, las Senten-
cias del Tribunal Supremo de 3 de julio de 1917 (63), de 9 de abril,
de 5y 9 de julio de 1941, de 11 de noviembre de 1943, 28 de febrero
de 1948, de 30 de diciembre de 1955 (64) vy, especialmente, la Sen-
tencia de 30 de mayo de 1942.

Esta tltima sentencia (de 30 de mayo de 1942) tiene gran impor-
tancia para nuestro tema. En el pleito que dio lugar a la misma se
trataba dnica y exclusivamente de dilucidar si el requerimiento que
los vendedores hicieron a los compradores «para que en el acto

(59) ManResa, op. cit., T. X, pdg. 262.

(60) MANRESA, op. cit., T. X, pag. 262.

(61) SABATER, op. cit., pig. 18.

(62) BabENES, op. cit.,, T. II, pdg. 868.

(63) Sentencia de 3 de julio de 1917: «Rectamente interpretado este pre-
cepto no pucde afirmarse que el requerimiento de que se habla se refiere al pago
del precio convenido sino a que se allane el comprador a resolver la obligacién
3 @ no poner obsticulo a este modo de extincidn que es precisamente lo ocu-
rrido en el acto de conciliacién celebrado sin avenencia, como ptellmmar de esta
litis, con lo cual debe estimarse cumplido dicho requisito..

(64) Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de d1c1embre de 1955: «...el re-
quenmlento tiene el valor de una intimacién referida #o al pago del precio
sino a que se allane el comprador a resolver la obligacién...



508 Ramén M. Mullerat Balmaiia

satisfaciesen a dofia Marfa Josefa y a don Eusebio D. F. la parte de
precio no pagada aln y convenida en el contrato de compraventa que
el escrito expresa con el apercibimiento legal correspondiente» era o
no suficiente para resolver la compraventa a tenor del artfculo
1504 del Codigo civil. La sentencia referida, tras considerar
que el requerimiento de dicho articulo tiene el valor de una intimacién
concreta que no se refiere al pago del precio sino a que se allane el
«comprador a resolver la obligacién y a no poner obsticulo a este moda
de extinguirla (65), sefialé que dicho requerimiento no era suficiente
por cuanto, por un lado, en el mismo para nada se hablaba de
resolver el contrato y, por otro, porque, al decir que «en el acto hicie-
ran efectiva la parte de precio no pagada atin y convenida en el
contrato de compraventa», ello «implica, inicialmente al menos, vo-
luntad de no resolver» (65 bis).

La Sentencia de 6 de julio de 1949 determina que si, al formalizar
el requerimiento, éste menciona como debida una cantidad inexacta el
requerimiento es ineficaz porque «siendo la causa de tal resolucién la
falta de pago de una parte del precio, no puede desligarse... de que
sea 0 no exacta la cantidad que en este concepto se determina, la po-
sibilidad de la resolucién...», doctrina excesivamente rigurosa, que
no compartimos y que no hemos visto confirmada.

d4) Forma del requerimiento

De acuerdo con el articulo 1.504 el requerimiento que dicho pre-
cepto exige ha de realizarse «judicialmente o por acta notarial» v de
ninguna forma mis.

1.  Requerimiento judicial

La forma judicial de requerimiento normalmente consistitd en el
acto de conciliacién en el que el vendedor manifieste su voluntad de
no aceptar en adelante el pago, de resolver la venta y de advertir al
comprador que no obstaculice la resolucién. En este sentido conviene
examinar las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1911,
de 3 de julio de 1917 (66), de 9 de noviembre de 1944, de 30 de
octubre de 1956, de 3 de marzo de 1967, etc. La de 30 de octubre
de 1956 tuvo ocasién de declarar en su tercer considerando lo si-
guiente:

(65) Vid. el texto de esta sentencia en pig. 516.

(65 bis) En cambio la Sentencia de 13 de febrero de 1959 parece adoptar la
solucién contraria. Dice asi: «...fue el recurrente el que dej6 de cumplir el con-
trato no haciendo voluntario pago de la cantidad a que estaba obligado, ni rea-
lizdndolo cuando por la intervencion notarial fue para ello requerido...»

(66) Vid. texto en nota nim. 63.
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«Considerando que es plenamente eficaz la comunica-
«cién hecha por todos los demandantes al comprador de-
«mandado, en el acto de conciliacién de 29 de julio de
«1950, dando por resuelto el contrato, pues en él se cum-
«plen los requisitos exigidos por el articulo 1.504 del Cé-
«digo civil, toda vez que la falta de pago del precio estipu-
«lado estd reconocida por el comprador y es suficiente el
«acto de conciliacin preliminar de la litis para bacerla...»

Problema interesante resulta decidir si la demanda surte los mis-
mos efectos del requerimiento judicial. Esto es, si cumple el articulo
1.504 el vendedor que, no habiendo el comprador satisfecho el precio
en el plazo fijado, ejercita demanda de resolucién de contrato sin hacer
un requerimiento judicial o notarial previo. SABATER (67) y BADE-
NEs (68) se inclinan por la solucidn positiva y entienden que dicha
«demanda es id6nea por hallarse en ella explicitamente manifestada la
voluntad del vendedor de dejar sin efecto el contrato.

Entendemos que el problema es algo mds complejo. Asi, pensamos
que si no existiera el requisito de formalidad exigido por el articulo
1.504, probablemente el vendedor a quien el comprador no satisfaciere
el precio en el plazo fijado harfa precisamente esto: interponer una de-
manda solicitando la resolucién del contrato como lo hace el periudi-
cado en las obligaciones reciprocas cuando ejercita la accién resoluto-
ria prevista en el articulo 1.124. Por tanto, si el articulo 1.504 exige
un requerimiento de formalidad cual es el requerimiento judicial o no-
tarial, parece que el vendedor debe hacer algo més que lo que harfa
de no exigirse dicho requisito. Por otra parte, la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 1.° de mayo de 1946, aunque de pasada, se pronuncia
negativamente en este punto, ya que dice que la manifestacién de re-
solucién habrd de realizarse mediante un requerimiento judicial o no-
tarial previo a la interposicidn de la demanda que haya de promover
para que la resolucién se declare (69) y la Sentencia de 30 de diciem-
bre de 1955 sefiala directamente que «el requerimiento... ba de ser di-
ferente y previo a la demanda ya que constituye antecedente de la re-
solucién del vinculo contractual...» (69 bis).

No obstante, es cierto que cuando se trata de requisitos de solem-
nidad, la interpretacién mds apropiada es siempre la que se inclina por

(67) SABATER, op. cit., pdg. 20. «La demanda judicial en que se pida
1a resolucién del contrato por el importe total del precio es iddmea, por hallarse
en ella explicitamente manifestada la voluntad del vendedor de dejar sin efecto
¢l contrato».

(68) Babenes, op. cit.,, T. II, pdg. 866.

(69) Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de mayo de 1946. Vid. el texto de
-esta Sentencia en el Capitulo 4 «Requisitos».

(69 bis) Por su parte, PINTS, op. cit., pig. 29 (en relacién con el ar-
ticulo 1.124) dice: «Como que aparentemente cabe una opcién entre exigir el
cumplimiento o pedir la resolucién, es preciso manifestarse previamente y cla-
Tamente en uno u otro sentido...»
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un menor rigorismo. Por otro lado, no cabe olvidar que el fundamento
del requerimiento del articulo 1.504 es el de perseguir la seguridad en
ua resolucién y que de forma solemne y clara se exprese la no volun-
tad de aceptar en adelante el pago del precio. Si el requerimiento del
articulo 1.504 hubiera de serlo precisamente de pago (esto es, consis-
tente en dar al comprador la facultad de satisfacer en un nuevo plazo
el precio o la parte de precio que faltara por satisfacer), la demanda
probablemente no serfa instrumento idéneo para formalizar dicho re-
querimiento, pero, habida cuenta de que el requerimiento tiene como
exclusivo contenido, como hemos visto, el manifestar la voluntad de-
cidida de resolver la obligacién y oponerse en lo sucesivo a recibir el
precio, el escrito de demanda debiera admitirse como instrumento
Gtil para la eficaz realizacién del requerimiento.

2. Regquerimiento notarial

El requerimiento del que habla el articulo 1.504, seglin su propio.
texto, puede ser realizado también «por acta notarialy.

Esta acta notarial normalmente serd la prevista en los articulos 202
y siguientes del Reglamento Notarial.

No obstante, de acuerdo con la Sentencia de 30 de octubre de
1922, no es necesario que el Notario realice el requerimiento personal-
mente al comprador bastando, en caso de que no le encuentre en su
domicilio, hacerlo por cédula tal como prescribe el articulo 270 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (70). Dice asi la Sentencia de 30 de oc-
tubre de 1922:

«...al practicar el Notario autorizante del acta el reque-
«rimiento a la compradora en la forma que aparece del
«acta o sea entregando a un vecino inmediato cédula de no-
«tificacién por haber encontrado cerrada la puerta de la
«casa de la persona que habia de ser requerida y no con-
«testar nadie a los repetidos llamamientos, se ajusté a las
«disposiciones legales y obré en el ejercicio de la fe publi-
«ca extrajudicial que por razén de su cargo tiene, debiendo
«surtir todos los efectos la notificacién en tal forma be-
«cha a la compradora del propdsito del demandado de dar
«por resuelto el contrato de compraventar.

La forma, pues, del requerimiento exigido por el articulo 1.504 es
la escrita y ademds mediante intervencién judicial o notarial.

Dice BADENES (71) que, «aparte de estas formas de llevar a cabo
el requerimiento, no son admisibles otros modos como el verbal o do-
cumental, practicados segin antiguas tradiciones.»

(70) Vid. también articulo 202 del Regalmento Notarial,
(71) Bapenes, op. cit., T. II, pig. 866.
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El texto del Cédigo civil excluye toda interpretacién de cualquier
otra posibilidad que no sea el requerimiento judicial o notarial, y, atn
cuando a primera vista pudiera considerarse excesivamente restrictivo,
no cabe duda que el rigor en la solemnidad da fijeza a las relaciones
juridicas y evita las controversias que otros medios, como el verbal, sin
lugar a dudas suscitarfan.

Pero BADENES (72) entiende que cabe equiparar a la interpelacién
judicial una confesién en juicio ante Juez competente en la que se reco-
nozca un requerimiento judicial o escrito pues, segin dice, aunque for-
malmente no son lo mismo, la confesién en juicio constituye una plena
e indudable garantia que es lo que se pretende conseguir, y afiade que
en este supuesto los efectos del requerimiento no derivan del verbal o
escrito carentes de por si de eficacia sino precisamente del reconoci-
miento posterior. Esta tesis nos parece un tanto atriesgada por cuanto
se sale mucho de los limites prevenidos en el articulo 1.504, y entende-
mos que es de dificil sostenimiento la eficacia de un tal requerimiento
no realizado propiamente en forma judicial o notarial, sin que sepamos
que hasta la fecha se haya pronunciado sobre ello Tribunal alguno. Es
cierto, no obstante, que la Sentencia de 1.° de mayo de 1946 dijo que
el requerimiento debia realizarse judicial o notarialmente «es decir autén-
ticamente» lo que parece dar al requisito legal una interpretacién no
esrticta que, aunque tenuemente, permitiria apoyar la tesis comentada.

e} Tiempo

El requerimiento cuyas peculiaridades estamos estudiando debe
realizarse en cualquier tiempo posterior siempre a la expiracién del
plazo determinado para el pago del precio.

Esto se desprende del texto del articulo 1.504 que comentamos
(«...podré pagar, atn después de expirado el término, interin no haya
sido requerido...») y, sobre todo, de la naturaleza v significado del pre-
cepto. En efecto, cuando en general se pacta que el incumplimiento de
una obligacién dard lugar a la resolucidn, si esta obligacién se incumple,
la resolucién, al menos en teorfa, se produce automiticamente. Lo an-
terior ocurre en régimen normal, pero no en la compraventa de inmue-
bles en que la Ley quiere que, «para procurar firmeza y seguridad de los
contratos» (73), se realice un requerimiento. Y si esto es asi, resulta
légico que este requerimiento deba realizarse precisamente una vez
transcurrido el plazo pactado para el pago, esto es, cuando se ha pro-
ducido realmente el incumplimiento por parte del comprador y no antes.

Como perfectamente dice la Sentencia de 30 de febrero de 1968, el
requerimiento formulado con anterioridad a la expiracién del término

(72) Bapenes, op. cit., Tomo II, pdg. 866. En este punto sigue a SABATER
(op. cit., pdg. 22).
(73) Vid. pdgs. 512 y ss.
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tijado para el pago no puede tener la eficacia prevista en el articulo
1.504 aunque se realice en la forma y con el contenido que hemos exa-
minado.

Problema de intetés lo es el determinar las consecuencias de que el
vendedor admita parte del precio con posterioridad al plazo fijado ex-
tendiendo en favor del comprador recibo de dicho precic a cuenta del
mismo y sin reserva de clase alguna. A este problema nos hemos refe-
rido en su lugar y hemos visto que el Supremo mantiene que, a
pesar de ello, persiste la situacién de incumplimiento y puede el vende-
dor resolver el contrato mediante el preceptivo requerimiento. Tal es
la doctrina de la Sentencia de 7 de julio de 1911.

Hemos dicho que el requerimiento debia formularse en todo caso
con posteriotidad a la terminacién del plazo prefijado para el pago. He-
mos de afiadir que el requerimiento no debe realizarse una vez efectuado
el pago integramente precisamente porque no tiene razén de ser y, si se
realiza, no produce efecto alguno y menos efecto resolutorio. Ello es
consecuencia de que en realidad el articulo 1.504 considera el retraso
en el pago como un incumplimiento no grave (74), que el derecho de
resolucién aue corresponde al vendedor queda en suspenso, la mora li-
mitada y que el término para la obligacién del comprador no expira
hasta que se produce el requerimiento (75) de forma que, atin finido el
plazo, mientras no se prictica el requerimiento, el comprador puede
pagar y pagar bien y, si lo hace, no puede el vendedor realizar el reque-
rimiento ni pretender que del mismo surta efecto alguno resolutorio.

Extraordinariamente vinculado con el anterior se halla el problema
planteado ante el Supremo y que dio lugar a la Sentencia de 8 de julio
de 1933 que, de acuerdo con su considerando primero, «la cuestién
principal que en este recurso se plantea es la de si pueden ser eficaces y
surtir efectos juridicos los requerimientos practicados por el vendedor,
conforme al articulo 1.504 del Cédigo civil, después que el comprador
ba efectuado la demanda para que el precio se reciba mediante el otor-
gamiento de la correspondiente escritura, y aGn después de haberse
verificado el emplazamiento, pero antes de contestar y reconvenir».
Dicha Sentencia resolvié el referido problema de forma positiva previo
razonar en sus considerandos 2 y 3 que:

«Considerando que, afirmindose por el Tribunal «a quo»
«que el comprador no satisfizo el precio y los plazos esti-
«pulados en el contrato de 9 de agosto de 1929, incum-
«pliendo asi la obligacién que le imponia el pacto con
«arreglo al articulo 1.500 del cuerpo legal citado que no se
«combate en casacién, es evidente que no se puede privar
«al vendedor tratdndose de la venta de bienes inmuebles
«como en el presente caso, del derecho que le concede el

(74) Jowrpano, op. cit., pdg. 309.
(75) Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1955.
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«mencionado articulo 1.504 para, expirado el plazo de
«pago, requerir judicialmente o por acta notarial al deudor
«al objeto de notificarle auténticamente que no concede
«prérroga para el cumplimiento de aquella obligacién y que
«opta por la rescisién del contrato y ese derecho no puede
«quedar enervado por haberse hecho los indicados reque-
«rimientos después que el comprador formulé su demanda
«pidiendo el cumplimiento del contrato, esto es para que se
«compela al vendedor a otorgar la correspondiente escritu-
«ra abonando entonces el precio, porque el cuasi contrato
«de la «litis-contestatio» no se produce hasta que se for-
«malice la contestacién o reconvencién de su caso pues,
«como decia la Ley 3.2, titulo 10, de la Partida 3*... y
«claro es que hasta no plantearse el combate judicial po-
«dian muy bien los demandados al contestar oponerse y re-
«convenir, como lo hicieron, colocindose previamente en
«situacién legal para ello, esto es, practicados los ya dichos
«requerimientos, no obstaculizados por la Ley, y en tiempo
«petfectamente hdbil por no haberse trabado la litis.

«Considerando que es un error del recurrente el soste-
«ner que no podfan hacerse tan mencionados requerimien-
«tos después del emplazamiento, porque los efectos de éste
«no son tan latos como en el recurso se indican, sino que
«se limitan a prevenir el juicio, interrumpir la prescripcién,
«hacer nula la enajenacién de la cosa litigiosa, perpetuar la
«jurisdiccién del Juez delegado, sujetar al demandado a la
«jurisdiccién del Juez que le emplazd, obligatle a que ante
«él comparezcan, pero en forma alguna cercenar al vende-
«dor el derecho de que se viene tratando mientras no se
«formalice la «litis contestatio», ya que el articulo dicho,
«1.504, por motivos de orden publico, no tiene otra fina-
«lidad que obligar a los contratantes de las compraventas
«de bienes inmuebles a procurar la firmeza y seguridad de
«los contratos y suministrar medios para que lleguen a efec-
«tuatse en los términos convenidos, finalidad que fue pa-
«tentemente infringida pot el comprador».

No podemos estar de acuerdo con dicha sentencia porque, segin
recoge su primer Resultando, el contrato de compraventa establecia que
«El comprador entrega en este acto a los vendedores la cantidad de
3.000 pesetas y, se compromete a entregar 1.000 pesetas, mds, cuya
entrega hard dentro de cinco difas, lo que hace un total de 4.000 pese-
tas, que entrega como arras o sefial del cumplimiento de este contra-
to, cuya cantidad se entenderd entregada a cuenta del precio el dia de!
otorgamiento de la escritura, restando a entregar en dicho dia 126.000
pesetas para completar el total precio» (Pacto 3.°) y «La escritura de
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compraventa citada se firmard en esta ciudad en los cinco primeros dias
del mes de noviembre del cotriente afio, requiriendo para ello el com-
prador a los vendedores» (Pacto 5.°). Los vendedores se negaron a
otorgar la escritura y el comprador los demandé suplicando se les con-
denara a otorgar la escirtura y a percibir las 126.000 pesetas. Los ven-
dedores requitieron al comprador pretendiendo resolver el contrato cuya.
peticién como hemos visto prosperé ante el Supremo. Y la Sentencia,
creemos no es acertada porque el comprador no tenfa porque pagar si
los vendedores a su vez no cumplian obligacién tan importante como
la escritura de la venta en cuyo momento se pacté se pagaria el resto-
de precio, siendo como veremos requisito para que el vendedor pre-
tenda resolver el de que a su vez esté al corriente en el cumplimiento de
sus obligaciones (Sentencia de 11 de marzo de 1959). Cosa distinta
seria si se hubiese convenido que el precio se pagaria dentro de deter-
minado plazo con independencia de la escritura y el comprador hubie-
ra intentado vincular el pago con la escrituracién y con ello justificar
su verdadeto incumplimiento.

C) Otros requisitos

Hemos dicho que, para la aplicacién del precepto contenido en el
articulo 1.504, los requisitos sustanciales eran los dos que acabamos.
de estudiar con cierta detencidén, a saber, transcurso del plazo sin ha-
ber el comprador pagado el precio y requerimiento del vendedor op-
tando por la resolucién de la venta. Existe, empero, algin otro requi-
sito de inferior significacién, pero que, no obstante, es preciso exa-
minar.

a) Vendedor cumplidor

El articulo 1.504 constituye un claro beneficio para el comprador
va que le permite pagar el precio con posterioridad a lo pactado' y atin
en el caso de que el impago se haya pactado como condicién resoluto-
ria del contrato (pacto comisorio). Este caricter «pro emptore» de la
norma se funda, como hemos visto (76), en la mayor importancia que
el Cédigo concede a las ventas de inmuebles frente a las de los muebles.

Pero, como contrapartida a la tolerancia que muestra el precepto a la
morosa conducta del comprador, concede en cambio al vendedor un
remedio sencillo, rdpido y de eficacia radical: el requerimiento obsta--
tivo del pago futuro y resolutivo del contrato. Tan radical y fulmi-
nante que ni el propio Juez puede conceder al comprador nuevo pla-
20 (77) a diferencia de lo que puede hacer normalmente (78).

(76) Capitulo 2 de este Titulo III.
(77) Articulo 1.504, dltimo inciso.
(78) Articulo 1.124. Vid. Capitulo 1, B de este Titulo III.



El pacto comisorio en las compraventas de inmuebles 515

Ahora bien, para que tan automidtico resorte puesto en manos del
vendedor opere con la eficacia resolutoria mencionada se precisa que
€l vendedor, a su vez, no se halle en mora y tenga puntualmente
cumplidas la totalidad de las obligaciones que hubiere asumido en el
«contrato. Este es el requisito que hemos epigrafiado «Vendedor cum-
plidor». _

Tal exigencia se deriva del principio de que ningtin obligado es
moroso si su acreedor no cumple sus propias obligaciones respecto dei
primero cuyo principio se asienta en el ultimo apartado del ar-
ticulo 1.100 (79) (79 bis).

Por otro lado si, como hemos dicho al hablar del requisito prime-
ro del impago (80), ademds del hecho negativo (falta de pago del
precio), la jurisprudencia ha observado y exigido la necesidad de que
el impago sea culposo y rebelde, no puede verdaderamente conside-
rarse incumplidor voluntario y recalcitante al comprador que a su
vez espera el debido cumplimiento de las obligaciones que corres-
ponden al vendedor.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1959 —muy
interesante por destacar el elemento subjetivo del articulo y que
ya hemos citado— contempla un caso en el que el vendedor se obligd
a entregar la finca libre de gravdmenes, personal y ganado el dia 31
de mayo de 1946 y el comprador, en la propia fecha, a entregar el
resto del precio, llegado cuyo dfa ninguno de los dos cumplié con lo
prometido requiriendo posteriormente el vendedor al comprador dan-
do por resuelta la venta. Juzgado, Audiencia y Tribunal de casacién
undnimemente no accedieron a la resolucién y condenaron al vende-
dor a entregar la finca libre de gravidmenes, personal y ganado re-
cibiendo en el momento de la entrega el resto de precio. Los consi-
derandos de esta sentencia que nos interesa destacar son los si-
guientes:

Sentencia de 11 de marzo de 1959:

«Considerando que, partiendo de estos hechos, la senten-
«cia recurrida, en su tercer considerando, estima acertada-
«mente patentizado, que en el contrato de compraventa
«objeto de este juicio, tanto el comprador como el vende
«dor, incumplieron sus respectivas obligaciones, pues las
«mismas fueron concertadas con simultaneidad en su cum-

(79) Articulo 1.100 del Cédigo civil, Gltimo apartado:

«En las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados incurre
«en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir debida-
«mente lo que le incumbe.»

(79 bis) Respecto de la necesidad de que el acreedor que pida la resolu-
cién de la obligacién en base a la condicién resolutoria implicita del articulo 1.124
no haya a su vez incumplido. Vid. PINTS, En torno a la condicién resolutoria té-
cita, «Revista Jurldica de Catalufia», 1954, pig. 29.

(80) Capitulo 4, A, de este Titulo IV.
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«plimiento, que se fij6 para el repetido dia 31 de mayo
«de 1946, sin subordinar una a otra y sin conceder 2 nin-
«guna de ellas rango preferente ni preferencia cronolégica,
«sino que, con perfecta autonomia quedé fijado su cum-
«plimiento simultdneo y coincidente para un mismo y tinico
«dia, llegado el cual, ninguna de las partes realizé sus
«prestaciones obligacionales, sin que para no hacerlo pu-
«dieran basarse en un anterior incumplimiento de la otra
«que no existié con antelacién en el tiempo, si bien pu-
«diera apreciarse con rigor juridico, que el contratante
«que incumpliera de forma total su obligacién fue el ven-
«dedor y demandado, al no entregar la cosa vendida el
«prefijado y tan citado dia 31 de mayo de 1946, ni realizar
«acto alguno tendente o revelador de su voluntad de entre-
«ga, pues la otra parte, compradora de la finca y hov de-
«mandante, y en relacién con su prestacién de pago, inicié
«el cumplimiento de la misma al sucribirse el documento
«privado, pagando pesetas trescientas mil continué su cum-
«plimiento con la entrega de cuarenta mil pesetas antes
«referida y pasando el dfa fijado con el contrato para el
«pago atn existfa para él, por obra del articulo 1.504 del
«Cédigo civil, la posibilidad de pagar sin caer en incumpli-
«miento, y bien pudo no haberse realizado dicho pago al
«evidenciarse el incumplimiento de la entrega de la finca
«libre de gravdmenes por parte del vendedor; por lo que
«se ha de afirmar en primer término la carencia de facul-
«tad, esgrimida un tanto originalmente por el vendedot
«demandado, de dar por resuelta sin declaracién judicial v
«de forma unilateral en perjuicio del comprador, una com-
«praventa en la cual se encontraba en situacién de incum-
«plidor de su obligacién de entregar la finca enajenada,
«de la cual tenfa cobrado casi la mitad de su importe, por-
«que, tanto para usar del derecho de intimacién del articu-
«lo 1.504, de la accién de cumplimiento, o de la resolucién.
«contractual, es presupuesto inexcusable en quien ejercita
«cualquiera de estas tres facultades encontrarse para que el
«€éxito acompaiie a su ejercicio, sobre la base sélida de
«tener puntual y cabalmente cumplidas las obligaciones
«que al mismo conciernen.

«Considerando que, al amparo del ntimero primero del ar-
«ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa en
«el motivo tercero la infraccién por no aplicacién de los
«articulos 1.281, 1.285 y 1.269 del Cédigo civil, el cual
«es también desestimable, ya que la Sala sentenciadora ha
«hecho correcta y cabal interpretacién de dichos precep-
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«tos legales, analizando los elementos gramatical-légico, sis-
«temadtico, técnico-juridico y de equidad, que conducen sin
«género alguno de duda a la existencia de un incurapli-
«miento mutuo en el instante del requerimiento resoluto-
«rio, haber pronunciado por parte del recurrente, que no.
«cumpliera en absoluto ninguna de sus obligaciones, y que
«con casi la mitad del precio ya recibido, bien pudo pro-
«ceder a cancelar el gravamen, que tenfan caricter de obliga-
«cién preliminar, como el desalojo de la finca, todo ello sin
«contar con que en funcién del articulo 1.502, el compradot
«pudo suspender el pago del precio ante el temor de ser per-
«turbado por la accién hipotecaria, en cuvo caso no hubiera
«podido ser calificado como incumplidor, y por ltimo, que
«segin reiterada jurisprudencia, si la interpretacién dada
«por el Tribunal «a quo» a los contratos es racional, no
«procede la casacién.

«Considerando que la probada existencia de incumpli-
«miento por parte del vendedor demandado hoy recurrente.
«hace perecer los motivos cuarto y quinto que, amparaba
«en el ndmero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
«miento Civil, denuncian la infraccién por no aplicacién
«del artfculo 1.504 y la indebida aplicacién del 1.124, am-
«bos del Cédigo civil, asi como de la Jurisprudencia que
«cita, pues, como ha declarado esta Sala en Sentencia de
«5 de julio de 1944, los preceptos legales que discipli-
«nan el ejercicio de las acciones derivadas del incumpli-
«miento de las obligaciones contractuales, condicionan siem
«pre la procedencia de estas actuaciones al requisito de que
«haya existido una conducta culposa, por negligencia mds
«0 menos grave, originaria de responsabilidad, en el con-
«tratante a quien se imputa la infraccién del contrato; y a
«esto obedece que por lo mismo en orden a la accién que
«trae origen de pacto resolutorio expreso, referido a la
«compraventa de bienes inmuebles, objeto del artfcule
«1.504 del Cédigo «civil, en cuanto a la Ilamada
«condicién resolutoria tdcita en las obligaciones reciprocas,
«regulada en el articulo 1.124 del mismo Cédigo, tenga
«declarada esta Sala en repetidos fallos, entre otros en los.
«de 9 de julio y 24 de octubre de 1941, el derecho de re-
«solucién presupone y exige que haya verdadero v propio
«incumplimiento y que éste descanse en causa imputable
«al deudor.»

Para que proceda la resolucién, precisa el vendedor, segin lo-
visto, habet dado cumplimiento a las obligaciones sustanciales por-
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¢l asumidas en el contrato de compraventa. A esta exigencia califica la
en parte transcrita sentencia de «presupuesto inexcusable».

b) Pretendida constitucién en mora del Comprador

Sefiala SABATER (81) que por algunos autores (82) se sostiene que,
ademds del requerimiento notarial o judicial previsto en el articulo
1.504, precisa el vendedor, para dar por resuelto el contrato, cons-
titurr previamente en mora al deudor dado que sin ella no existe in-
cumplimiento, pues no se ha manifestado todavia la eventual volun-
tad de no cumplir. Si asi no fuera, dicen, la situacién del comprador
de inmuebles quedaria gravada porque el retardo de un sélo dia en
efectuar el pago «le pondria a merced de un sdbito requerimiento del
vendedor, mientras que en las compraventas de bienes muebles le
quedarfa la facultad de contestar el requerimiento de pago efectudn-
dolo».

La anterior tesis contradice abiertamente el contenido del ar-
ticulo que comentamos que sélo exige el requerimiento obstativo de
pago después de expirado el término para realizarlo.

Ya hemos dicho también que, segln la jurisprudencia (83), el ar-
ticulo 1.504 constituye lex specialis en relacidén con el princinio gene-
ral de la mora debitoris del articulo 1.100 segin hemos expuesto en
€l Capitulo 1 del Titulo ITI de este trabajo.

5. Supuestos de inaplicacion del articulo 1.504

En los precedentes Capitulos 3 y 4 hemos examinado respectiva-
mente los presupuestos que deben darse y los requisitos que d=ben
concurrir para que adquiera eficacia la norma que estudiamos y, al
hacer este examen, cuando uno de tales presupuestos o requisitos no
aparecian aprovechédbamos para destacar determinados supuestos de
inaplicacién del referido precepto.

Aunque sélo sea en aras a la sistemitica, con la mayor brevedad
posible, enumeramos seguidamente los casos de inaplicacién del pre-
.cepto que més frecuentemente se han planteado ante nuestros Tri
bunales. Son estos:

A. Las promesas de cesidn condicional de inmuebles. Sentencia
del Tribunal Suptemo de 7 de octubre de 1896 (84).

B. Las promesas de venta y ello por no ser verdaderas compra-
ventas, sino meros contratos preparatorios. Sentencias del Tri-

(81) SaABATER, op. cit., pdg. 21.

(82) Cita a RusiNo, Constituzione in mora e resoluzione per inadempi-
mento, «Revista de Derecho Comercial», 1947, I.

(83) Sentencia del Tribunal Suptemo de 9 de noviembre de 1944, Véanse
también las Sentencias de 20 de febrero de 1950 y de 22 de marzo de 1951.

(84) Vid. pdg. 500.
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bunal Supremo de 7 de octubre de 1896, 29 de octubre de
1931, 26 de enero de 1942, 11 de noviembre de 1955, etcé-
teta (85), entre otras muchas.

C. El imcumplimiento de obligaciones distigtas al pago del precio
aun dentro de contratos de compraventa de inmuebles. Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1904 (incum-
plimiento de la obligacién del comprador de reintegrar a un
acreedor del vendedor el importe de un préstamo garantizado
con hipoteca sobre la finca objeto de venta), de 21 de mayo
de 1948, de 17 de febrero de 1950, de 7 de junio de 1963,
etcétera.

D. Precio no satisfecho sin haber expirado el plazo pactado para
su entrega. Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrerc
de 1950.

6. Efectos

A. Respecto del comprador

Los efectos del articulo 1.504 respecto del comprador son dos que
se complementan perfectamente. El primero consiste en que, el com-
prador aun después de vencido el plazo establecido para el pago del
precio, puede pagar siempre que el vendedor no le haya formulado el
requerlmlento de que habla el propio articulo. El segundo efecto con-
siste en que, complementarimaente, una vez efectuado el requerimiento
en forma, no cabe de ninguna manera que el comprador satisfaga el pre-
cio habiendo quedado la venta resuelta.

El primero de dichos efectos lo establece clarisimamente el articulo
1.504 cuando dice que: «... el comprador podré pagar, aun
después de expirado le término, interin no baya sido requerido judicial-
mente o por acta notarial...». Este es el verdadero significado v el
efecto primordial del articulo 1.504 que estamos examinando, es decir,
que, a pesar de haber transcurrido el plazo convenido, por virtud y en
méritos de dicho articulo, el comprador se halla perfectamente facultado
para poder realizar el pago vélida y eficazmente y el vendedor en cambio
no puede e]erc1tar la accién de resolucién o, como dice la jurisprudencia,
es como si el plazo no se extinguiera y quedara en suspenso hasta
tanto el vendedor no practique el requerimiento. Asi, la Sentencia de
30 de diciembre de 1955, dice que:

«Es indudable que incurtié en incumplimiento repercu-
«tivo en la eficacia y continuidad de aquel y aun en mora, a
«tenor del nimero 1.° del parrafo 2.° del articulo 1.100 del

{85) Vid. pags. 500 y 501.
14
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- «Cédigo civil, si existiera pacto comisorio, pero acaecida

«esta situacién de incumplimiento, la actuacién resolutoria
«del vendedor no se produce segtin el espiritu de! comen-
«tado artfculo 1.504 de modo automitico, sino que, con-
«forme declaré la jurisprudencia, su derecho queda como
«en suspenso, la mora queda limitada, el término no expird
«ain («si dies venit non coedit adhuc») en realidad para
«la obligacién del comprador hasta que produrido el reque-
«rimiento judicial o notarial que el precepto sefiala desapa-
«rece para el comprador aquella dltima posibilidad de
«enervar su incumplimiento mediante el pago y queda ex-
«pedito al vendedor el camino para exigir la resolucién del
«contrato...»

«Considerando en cuanto al primero de los aspectos antes
«aludidos, que si se advierte que el ofrecimiento de pago
«se hizo por el comprador de forma solemne mediante la
«intervencién de Notario y antes de que por cualquier
«medio judicial o extrajudicial manifestare el vendedor al
«comprador su voluntad de dar por resuelto el contrato
«existente entre ellos (el comprador ofrecié notarialmente
«el pago el 8 de junio de 1949 y el vendedor hizo el re-
«querimiento del articulo 1.504 el 10 de junio, dos dfas
«después) ...es forzoso reconocer que, tanto a tenor del
«espiritu del repetido articulo 1.504 del Cédigo civil, como
«de su letra, el comprador estaba en tiempo para efectuar
«el pago, pues, conforme a la doctrina jurisprudencial an-
«tes aludida, el derecho del vendedor se ballaba en sus-
«penso, ‘el plazo todavia estaba pendiente en virtud de la
«ficci6n juridica establecida por el precepto legal aludido
«y, en consecuencia, el vendedor no podrd rechazar la
«oferta de pago realizada en la forma que se hacfa que en
«trealidad enervaba antes de nacer la accién que después se
«ejercité mediante la demanda...»

El término —también habfa dicho la Sentencia de 7 de julio de

1911— mientras no se pague todo el precio viene a quedar en sus-
penso a entera voluntad del vendedor.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de

1933, declaré que:

«... el articulo 1.504 tiene por objeto dar facilidades a!
«comprador para realizar el pago sin incurrir en la rescisién
«pactada en defecto de la entrega del precio en la fecha
«convenida, lo que podria realizar mientras no baya sido
«requerido judicial o notarialmente...»
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Como dice Jorpano (86) prescindiendo del pacto comisorio ex-
preso y de la Ley comisoria tdcita, el articulo que comentamos exige
para la resolucién de la venta que haya habido requerimiento que
haga patente el propdsito de optar por la resolucién. Es decir, aunque
es principio general en los convenios el que el desconocimiento de
sus obligaciones por una parte hace que la otra pueda resolver el
contrato y dejar, por ende, de cumplir las suyas y aun en el caso de
que las partes, no bastdndoles el principio implicito, hayan pactado la
resolucién «ipso jure» o automitica en caso de falta de pago del pre-
cio, el articulo 1.504 ordena que tal resolucién no se operard si no
media el requerimiento con el contenido, en el tiempo y en la forma
analizados.

En cuanto al efecto complementario negativo, esto es el de que,
una vez efectuado por el vendedor el requerimiento en forma, el
comprador no puede ya eficazmente satisfacer el precio se desprende,
no sélo del sentido contrario de la expresién que hemos transcrito, sino
también de la propia expresién final del articulo 1.504 cuando dice:
«Hecho el requerimiento el Juex no podré concederle nuevo término».
Una vez realizado el requerimiento «cesa —dice la Sentencia de 30
de octubre de 1922— el derecho del comprador a efectuar el pago
después de expirar el término previamente convenido»

En su consecuencia, efectuado el requerimiento por parte del ven-
dedor en la forma establecida en el articulo que comentamos, el com-
prador pierde la facultad excepcional de hacer el pago fuera de plazo
y de ninguna manera puede obtener una prérroga por parte de auto-
ridad alguna (87).

Conviene aqui recordar la extraordinaria diferencia de la que ya
Lemos hablado (88) entre el articulo 1.504 que niega al Juez la posi-
bilidad de conceder nueva prérroga con el més genérico articulo nd-
mero 1.124, que establece especificamente que el Tribunal decretari
la resolucién que se reclame a no haber causas justificadas que le au
toricen para sefialar plazo, la existencia y justificacién de estas causas
como es légico, quedan al arbitrio del Juez. De ahi que Roca Sas-
TRE (89), hable de que, a diferencia del articulo 1.124, del articulo
1.504 surge una accién resolutoria «fulminante y de actuacién
automdtica, o sea sin impetrar el auxilio de la autoridad judicial, como
derivada del juego inexorable de la condicién resolutoria cumplida».
Es interesante al respecto examinar la Sentencia de 3 de marzo
de 1967.

El alcance del articulo que comentamos se pone extraordinaria-
mente de relieve al comparar los efectos del pacto comisorio expreso
en la compra de bienes muebles y en la de inmuebles. En la primera,

(86) Jorpano, «Anuario de Derecho civil», 1951, pdg. 309.

(87) MANRESA, op. cit.,, pdg. 226. BADENES, op. cit., T. II, pdg. 858.
(88) Vid. Titulo III, Capitulo 1, B.

(89) Roca SastRE, op. cit, T. II, pdg. 351.
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la falta de pago produce el efecto de quedar rescindido «ipso jute» (o
automiticamente) el contrato, mientras que en la segunda es preciso
que, ademids de aquel hecho negativo del no pago, sobrevenga el re-
querimiento del vendedor (90).

Por dltimo, ejercitado el requerimiento, la compraventa queda re-
suelta por efecto del pacto comisorio siendo los efectos de dicha re-
solucién los de toda resolucién contractual, causada por una condicién
resolutoria cuya eficacia se retrotrae al momento de su perfeccién. Fun-
damentalmente, el comprador deberi restituir el inmueble y el vende-
dor la parte de precio recibida en su caso estindose en cuanto al detalle
a o previsto en el pacto comisorio concreto de ser expreso y, de no
serlo 0 no prevenir a ellos, a lo establecido en el articulo 1.120 del Cé-
digo civil segin el que frutos e intereses se compensan (91).

Dice VALLET —aunque de pasada (91 bis)}— que la falta de pago
del precio puede ser causa de resolucién del dominio vendido y
tradido en virtud del juego «ex tunc» previsto en los articulos 1.504
y 1.505 del Cédigo civil.

Si bien referida a la condicién resolutoria inscrita en el Registro
de la Propiedad, en relacién con los efectos que estamos analizando,
dice RocA SASTRE (92) estas atinadas palabras distinguiendo entre la
revocacién real y la obligacional:

«Creemos que, dados los términos del articulo 11 de la
«Ley, al hablar de condicién resolutoria, y del articulo 59 de
«su Reglamento, no cabe duda que el pacto comisorio ¢
«resolutorio debe ser redactado a base de la actuacién de una
«condicién resolutoria expresamente pactada. No seria asf,
«si esta condicién o resolucién afectara tinicamente al con-
«trato en s{ y no a la transmisién en su virtud operada.
«Esto obliga a distinguir entre la llamada revocacién real y
«la revocacién obligacional. En la primera, la propiedad
«transmitida en virtud de una compraventa u otro contrato
«de finalidad traslativa, se pierde ipso jure, destruyéndose la
«transmisién otorgada, de modo que el dominio vuelve a
«estar en poder del que lo transmiti, en virtud de la
«fuerza misma de la condicién resolutoria cumplida, por
«entenderse que esta condicién constituye una especie de
«carga o gravamen que afecta a la entrafia misma del domi-
«nio, que por ello alguien califica de dominio enfernso.

(90) Vid. BorrRELL y SoLER, El contrato de compraventa segin el Cédigo
civil Espaiiol. Barcelona, 1952; Vid. SABATER, op. cit., pdg. 20. Vid. Ti-
tulo III, Capitulo 3 A, de este trabajo.

(91) Respecto a este problema, vid. SABATER, op. cit., pig. 28 que expone el
estado de la doctrina.

(91 bis) VarrLetr peE Govrisoro, Derechos Reales, en «Anuario de Dereche
civil», 1952, pdg. 680 el cual aborda este tema al referirse a la nota de perpe-
tutdad de los derechos reales.

{92) Roca SastrE, op. cit., T. II, pdg. 352.
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«En cambio, en la revocacién obligacional, al cumplirse la
«condicién resolutoria se deshace el contrato, provocando,
«no el aniquilamiento automadtico de la transmisién operada
«en virtud del mismo, sino originando tan sélo a cargo del
«adquirente una obligacién de retransmistir a quien le trans-
«mitib. La revocacién real no encajaba en Derecho romano,
«pero la misma adquirié carta de naturaleza en el Derecho
«intermedio, del que pasé al Derecho moderno. No obs-
«tante, actualmente son permitidos ambos tipos, pudiendo
«adoptar uno u otro los contratantes, lo que obliga a confi-
«gurar con precisién técnica aquél que de los dos elijan los
«interesados a fin de evitar cierto confusionismo. el cual
«se ha infiltrado en el artfculo 1.504 del Cédigo civil
«y, por contagio, en el articulo 59 del Reglamento Hipote-
«cario.

«No obstante, creemos que el articulo 11 de la nueva
«Ley Hipotecaria se refiere al tipo de revocacién real, v
«en el mismo sentido hay que entender el articulo 59 del
«Reglamento. En caso de adoptarse al juego de la revocacién
«obligacional, hay base para sostener que. aunque constara
«en el Registro, no afectarfa a terceros adquirentes, va que
«el articulo 11 de la Ley no alude a esta férmula.»

Conviene afiadir aqui lo apuntado por PINTS (92 bis) referido a
la condicién resolutoria ticita en todas las obligaciones reciprocas
en el sentido de que es la manifestacién de voluntad (requerimiento)
la que produce todos los efectos sin necesidad de acudir a juicio (Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 1912, 19 de junio
de 1913, 10 de abril de 1929, 24 de octubre de 1941, 28 de enero
de 1943). «Por ello, cuando la otra parte se oponga a tal pretensién
si bien, dice PINTS, serd practicamente preciso acudir al juicio ordi-
nario correspondiente, la pretensién no consistitd en que se declare la
resolucién, sino en que se declare que la resolucién practicada medrante
la manifestacién de voluntad estd bien hecha y, por tanto, podrd
hacerse».

B) Respecto de terceros

Como sea que el articulo que comentamos estd destinado a regular
los efectos de la falta de pago del precio aplazado, ocurre que en el
supuesto fictico por dicho precepto contemplado tiene extraordinaria
importancia el elemento tiempo.

Hemos analizado los efectos de este articulo respecto del compra-
dor. Si éste no paga el precio aplazado dentro del tiempo convenido
puede hacerlo transcurrido éste siempre que y hasta tanto el vendedor
no le requiera notarial o judicialmente.

(92 bis) Pmnrd, op. cit., pdg. 29.
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Pero habida cuenta de que desde el momento en que se perfec-
ciona la compraventa hasta el momento del vencimiento del plazo
de pago del precio aplazado puede transcurrir un tiempo considerable
e incluso muchos afios, el comprador puede vender la finca a tevcera
persona, de ahi la importancia de examinar los efectos que dicho ar-
ticulo puede tener respecto de terceros. A este importante tema dedi-
camos el presente capitulo.

Para la comprensién de esta materia y resolucién de la proble-
mitica creada por la compra por parte de tercero de fincas cuya com-
praventa previa no se halla totalmente pagada revisten transcendental
importancia los articulos 10 y 11 de la Ley Hipotecatia y 58 y 59 del
Reglamento Hipotecario que, por tal razdn, transcribimos integramente.

Articulo 10 de la Ley Hipotecaria:

«En la inscripcién de los contratos en que haya mediado
«precio o entrega de metdlico, se hard constar el que re-
«sulte del titulo, asf como la forma en que se hubiese he-
«cho o convenido el pago».

Articulo 11 de la Ley Hipotecaria:

«La expresién del aplazamiento del pago, conforme ai
«articulo anterior, no surtird efectos en perjuicio de ter-
«cero, a menos que se garantice aquél con bipoteca o se
«dé a la falta de pago el caricter de condicién resolutoria
«explicita. En ambos casos, si el precio aplazado se re-
«fiere a la transmisién de dos o mds fincas, se determinarg
«el correspondiente a cada una de ellas.

«Lo dispuesto en el parrafo precedente se aplicard a las
«permutas o adjudicaciones en pago cuando una de las
«partes tuviere que abonar a la otra alguna diferencia en
«dinero o en especie».

Articulo 58 del Reglamento Hipotecario:

«Se hard constar por medio de una nota marginal, siem-
«pte que los interesados lo reclamen, o el Juez o el Tri-
«bunal lo mande, el pago de cualquiera cantidad que haga
«el adquitente después de la inscripcién, por cuenta o
«saldo del precio en la venta o de abono de diferencias
«en la permuta o adjudicacién en pago. Igualmente bastard
«la extensién de una nota marginal cuando asi especial-
«mente lo establezca alguna Ley».

Articulo 59 del Reglamento Hipotecario:

«Si en la venta de bienes inmuebles o derechos reales se
«hubiere estipulado que por falta de pago del precio en el
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«tiempo convenido tenga lugar de pleno derecho la reso-
«lucién del contrato, serd necesario para verificar la nueva
«inscripcion a favor del vendedor o de su causababiente
«que se haga constar la notificacion judicial o notarial
«hecha al comprador por el vendedor de quedar resuelta
«la venta y se acompafie el titulo del vendedor.»

Para el estudio que a nosotros interesa, la quinta esencia de los
cuatro articulos transcritos se halla en la expresién contenida en el
articulo 11 de la Ley Hipotecaria segin el que la expresién del apla-
zamiento del pago... «no surtiré efectos en perjuicio de terceros, z
menos que se garantice aquél con hipoteca o se dé a la falta de pago
el caricter de condicién resolutoria explicita».

Consecuentemente, para determinar los efectos que pueda tener
para tetceros adquirentes la circunstancia de hallarse el precio o parte
del precio aplazado, hay que examinar si las partes convinieron en cons-
tituir hipoteca o en establecer una condicién resolutoria explicita v
por tal razén haremos el distingo del caso positivo y del caso negativo.

a) Caso en que el aplazamiento de pago ha sido garantizado con
hipoteca o se da a la falta del pago el cardcter de condicién reso-
lutoria explicita

En este caso, no cabe duda, de que si efectivamente las partes tu-
vieran la prevencién de garantizar con hipoteca el precio aplazado o
de dar al hecho del pago naturaleza de condicién resolutoria explicita,
dicho pago aplazado surtird efectos respecto de terceros adquirentes
del comprador.

El eminente hipotecarista Roca Sastre glosa el prinicipio que aca-
bamos de exponer en diversas ocasiones en su magnifico tratado. Asi,
dice:

«...en virtud del articulo 11 de la nueva Ley Hipotecaria,
«la sola expresién registral del aplazamiento del pago del
«precio no afectard a terceros, salvo que se garantice su efec-
«tividad con hipoteca o se dé a la falta de pago el carcter
«de condicién resolutoria expresa» (93).

«Aqui, interesa preguntar: ;Producen efecto contra ter-
«cero estas dos acciones? En nuestro Derecho civil puro, la
«accién de cobro del precio, nunca; la accién resolutoria,
«linicamente tratdndose de un tercer adquirente de mala fe o
«a titulo gratuito. Producirén ambas acciones, en todo caso,
«efectos contra tercero, cuando las partes refuercen la ac-
«cibn de cobro del precio mediante la constitucién de una

(93) Roca SasTRE, op .cit.,, T, II, pdg. 331.
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«hipoteca («pactum resetvatae») o robustezcan la accién re-
«solutoria atribuyeno al hecho del impago el caricter de
«condicién resolutoria de la transmisién (pacto de la Ley
«commisoria). Pero, fuera de estos supuestos de refuerzo
«convencional, ni la accién de cobro del precio frente a
«terceros, ni la accién resolutoria puede perjudicar al ter-
«cer adquirente oneroso de buena fe» (94).

«Entrando en el estudio de los efectos de este pacto re-
«sulta que segin el articulo 11 de la vigente Ley Hipote-
«caria la expresién registral del aplazamiento del pago del
«precio en los actos inscritos en que medie éste, surtird
«efectos en perjuicio de tercero, siempre que se dé a la falta
«de pago del mismo caricter de condicion expresan (95)

Hay que tener presente, no obstante, que la doctrina que estamos
sentando se refiere al articulo 11 de la Ley Hipotecaria la cual es pro-
pia de la reciente reforma legislativa de la Ley Hipotecaria de 1944,
1946. Con anterioridad, la simple mencién del precio aplazado podia
tener efectos resolutorios tal como considerd la Resolucién de 17 de
enero de 1933 (96).

Como' sabemos, la falta de pago del precio por parte del comprador
de bienes inmuebles da derecho al vendedor a ejercitar una de las dos
acciones: 4) la accién de pago de precio (actio venditi) o, b) la accién de
resolucién del contrato basado en la codictio causa data causa non se-
cuta. Pues bien, si el comprador no satisface el precio dentro del pla-
zo pactado, el vendedor puede ejercitar la primera de las acciones o
bien, previc el correspondiente requerimiento que ya hemos estudia-
do, solitar la resolucién del contrato.

En el estado actual de nuetsra legislacién Hipotecaria, pues, las an-
teriores acciones no son eficaces contra terceros si no se han robuste-
cido, segin expresién de Roca SASTRE, la primera con la constitucién
de una hipoteca y la segunda —accién de resolucién . mediante la
estipulacién de que la falta de pago del precio tendrd el cardcter de
condicién resolutoria explicita.

Habiendo pactado esto tltimo, e inscrita la escritura de venta en
el Registro, el tercer adquirente del bien inmueble que le ha transmitido
el comprador no puede ignorar que hay una parte de precio o el totai
precio aplazado y que el no cumplimiento de la obligacién de pago
del mismo puede dar lugar a la resolucién del contrato.

Si esto se produce, al vendedor le basta realizar el requerimiento

(94) Roca SastrE, op. cit.,, T. II, pig. 334,

(95) Roca SastrE, op. cit., T. II, pdg. 351.

(96) Resolucién de 17 de enero de 1933:
«...]Ja accién para optar entre el cumplimiento del contrato, recla-
«mando el pago del precio aplazado, o solicitar la resolucién de la
«venta nacida del articulo 1.124 del Cédigo civil, si bien eficaz
«contra tercero, en cuanto a los efectos resolutorios...»
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de que habla el articulo 59 del Reglamento Hipotecario (y que no es
otro que el que venimos examinando ideado por el articulo 1.504 dei
Cédigo civil) haciendo constar al comprador su deseo de resolver la
venta,

Tal requerimiento produce el efecto de retrotraer la propiedad del
inmueble que estaba en poder de un tercer adquirente en favor del pri-
mer vendedor que Ia readquiere autométicamente sin necesidad de
pleito alguno ni de resolucién judicial ni tan siquiera de dirigirse a
dicho tercer adquirente (97).

Respecto a la naturaleza real de la resolucién contractual pactada
e inscrita nos remitimos a lo dicho en el capitulo anterior.

E. Caso en que el pago aplazado no se garantiza con hipoteca o a su
falta no se le atribuye el cardcter de condicién resolutoria expresa

En este caso, como claramente dice el articulo 11 de la Ley Hipo-
tecaria, «la expresién del aplazamiento del pago ...no surtird efectos
en perjuicio de tercero». Lo cual, como hemos dicho, representa una
innovacion respecto del sistema hipotecario anterior a la reforma
de 1944/1946.

Dice Roca SasTRE (98) que:

«Constando en el Registro el simple hecho o circunstan-
«cia de haberse aplazado el pago del precio de una com-
«praventa u otro acto asimilable inscrito, pueden afectar
«a los treceros adquirentes las dos acciones de cobro v re-
«solutoria que el articulo 1.124 del Cédigo civil atribuye al
«vendedor? Actualmente, con la Ley Hipotecaria vigente,
«bay que contestar de un modo negativo.. »

Por lo demds esta doctrina es concordante con la sentada por la
Sentencia de 23 de octubre de 1934 segtin la que el aplazamiento de
pago del precio en la compraventa no concede al vendedor mds dere-
cho que el de cardcter personal.

(97) Roca Sastre, op. cit.,, T. II, pig. 353:
«Por tanto, el cumplimiento de Ia condicién resolutoria se hace
«constar en el Registro por medio de una nueva inscripcién, de
«una manera automdtica, o sea sin necesidad de obterier el consen-
«timiento del comprador o de los posteriores adquirentes, ni de
«tesolucién judicial, sin mds requisito que el previo requerimiento
«judicial o notarial al comprador o a sus sucesores universales o
«singulares... La duda acerca de si los asientos de adquisicién a fa-
«vor de los terceros adquirentes posteriores pueden cancelarse auto-
«miticamente, o sea sin necesidad de su consentimiento o de de-
«claracién judicial, debe resolverse afirmativamente. A nada condu-
«cirfa la declaracién judicial; de necesitarse, ello constituirfa un
«obstdculo que fdcilmente eliminaria las ventajas del pacto comi-
«S0rio.»

(98) Roca SASTRE, op. cit., T. 11, pdg. 339.
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Consecuentemente, la existencia de precio aplazado en una compra-
venta de inmuebles, aunque se haga constar en el Registro expresa-
mente tal aplazamiento, ello por sf solo y aunque el tercero no pueda
ignorar la existencia de tal aplazamiento por razén de la publicidad re-
gistral no produce efectos contra terceros.

El vendedor, a pesar de haber hecho constar en la escritura y con-
secuentemente en el Registto que el precio de la venta del bien in-
mueble debia pagarse en época determinada, si la finca se vende a ter-
cero y no ha sido reintegtado de la totalidad del precio, no le quedard
la posibilidad de resolver el contrato ya que el tercero eficazmente ex-
cepcionard que no le afecta la mencién del precio aplazado. La tnica
alternativa que le restard al vendedor serd la de perseguir al compra-
dor por la accién de pago del precio, accién meramente personal, y que,
como decimos, de ninguna manera puede representar amenaza alguna
para el patrimonio del tercer adquirente.

7. Renunciabilidad del beneficio del articulo 1.504

En su lugar hemos declarado que la norma del articulo 1.504 cuya
exégesis nos ocupa atribuia al comprador de las compraventas inmo-
biliarias una verdadera ventaja que de otro modo no disfrutaria, es de-
cir, la posibilidad legal de pagar transcurrido el plazo fijado conven-
cionalmente para ello.

Nos toca ahora analizar para terminar este trabajo si el comprador
puede renunciar al beneficio que se establece en su contemplacién, esto
es, la validez o invalidez del pacto por el que los contratantes estipu-
lan que la resolucién tendrd lugar de pleno derecho por la falta de
pago sin necesidad de formular requerimiento alguno. En otras pala-
bras —como se pregunta MANRESA (99)— :el articulo 1.504 es de
derecho necesario o de derecho voluntario?, sel contenido del articulo
1.504 pertenece a la esfera de disponibiliad de los contratantes o puede
ser libremente derogado por ellos?

El precepto es de por si bastante explicito puesto que establece
que el comprador podrd pagar incluso después de expirado el término
«adn cuando se hubiese estipulado que por falta de pago del precio
en el tiempo convenido tendrd lugar de pleno derecho la resolucién
del contrato». Si «de pleno derecho» («ipso jures) significa «automi-
ticamente» (100), esto es, sin previa notificacién, trimite o requeri-
miento, el precepto viene a establecer que, atin pactada la no necesi-
dad de tal requerimiento, este sigue siendo imprescindible para que el
vendedor resuelva eficazmente la venta y que el comprador pueda pa-
gar vencido el plazo antes de tal interpelacién.

La doctrina se manifiesta undnime al declarar la indisposibilidad pri-
vada de la materia de tal precepto cuya prevencién resulta inalterada

(99) MAaNREsA, op. cit.,, T. X, pdg. 262 y ss.
(100) Mucrus Scaevora, T. XXIII, pdg. 732.
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por el convenio derogatorio de las partes. Asi, Mucrus Scaevora (101),
ManNresA (102), BorreLL (103, SaBaTER (104), Bapene: (105) no
discrepen en este punto lo m4s minimo.

Las siguientes palabras de MANRESA podrian ser suscritas por los
demads autores:

«Si consultamos el espiritu del articulo 1.504, a poco
«veremos que su finalidad no es otra que procurar la firme-
«za y seguridad de los contratos y suministrar medios para
«que lleguen a efectuarse en los términos convenidos, para
«lo cual el Cédigo, sin duda, se funda en poderosas razones
«de orden ptiblico; si atendemos a su letra, y muy espe-
«cialmente a la frase «adn cuando se hubiera estipulado,
«etcéterar, llegaremos a la misma conclusién. Es, por tanto,
«para nosotros indudable gque el requerimiento de que tra-
«tamos no puede renunciarse ni en el momento de perfec-
«cionarse el contrato ni por acto poSteriors.

El Tribunal Supremo, que sepamos, no se ha pronunciado en rela-
cién con el problema de la posible renuncia del privilegio del articu-
lo 1.504). BADENES (106), siguiendo a SABATER, nos habla de una Senten-
cia de 10 de diciembre de 1911 que se inclind, segin dice, por la te-
sis de la derogabilidad del precepto por las partes, cuya sentencia cri-
tica y nosotros no hemos sabido encontrar.

Barcelona, octubre 1970.

(101) Mucius ScaevoLa, op. cit., T. XXIII, pdg. 735, dice que el ar-
ticulo 1.504 constituye una limitacién del pacto de los contratantes, en obediencia
a los principios juridicos de orden superior que definen la responsabilidad por
mora de forma que la convencién privada no puede modificar estos principios
sin desnaturalizar el pensamiento del legislador.

(102) MAaNRESA, op. cit, T. X, pdg. 262 y ss.

(103) BORRELL, op. cit., pdg.............

(104) SaBaTER, op. cit., T. II, pdg. 869.

(105) BaDpENES, op. cit.,, T. II, pdg. 869.

(106) Bapenes, op. cit., T. II, pig. 870.
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b’) En la filiacidén ilegitima no natural: Derecho a alimentos. Derecho suce-
sorio: Renta vitalicia. El articulo 30 de la Constitucién Italiana de 27 de
diciembre de 1947. ¢’) Legitimacién de la filiacién ilegitima. b) Régimen
juridico de la filiacién adoptiva: Ley de 5 de junio de 1967, Libro I, Tit. VIII,
articulos 291 al 314/28 del “Codice”. 1) Adopcién estricta. a') Requisitos
personades: del adoptante, del adoptado. b’) Requisitos formales: fase judi-
cial y fase registral. ¢’) Efectos: Patria potestad, posicién con la familia de
origen, nexo adoptivo, derechos sucesorios, apellidos, alimentos. 2) Adopcién
especial: Capitulo III, articulo 314 aps. 2 al 28. a’) Requisitos personales:
del adoptante, del adoptado. b’) Requisitos formales: Fase preparatoria: “stato
di adottahilitd” y “affidamento preadottivo”. Fase judicial. ¢’) Efectos: ar-
ticulos 314/26. Creacién de la filiacién adoptiva y desaparicién de la familia
de origen, incorporacién del hijo adoptivo al legitimo, apellidos, revocabilidad.—
III. Derecho aleman. A) Régimen juridico del B. G. B. sobre la filiacion
extramatrimonial. a) Filiacién ilegitima. 1) Concepto y situacién juridica en
general. 2) Situacién juridica de la filiacién ilegitima con la madre natural
y sus parientes. a’) Sus efectos. b") Revelacién del nombre del padre ilegi-
timo. 3) Situacién de la filiacién ilegitima frente al padre. a’) Pretensién de
alimentos del hijo ilegitimo: Cuantia, forma y condiciones. b’) Pretensién de in-
demnizacién de la madre ilegitima. ¢’) Investigacion de la paternidad ilegitima.
Investigaciéon de la “paternidad pecuniaria”. Presuncién de paternidad. Su des-
truccién. El art. 1.717 del B. G. B. 'Especial significacién de la aportacién cienti-
fica sobre los grupos sanguineos facilitadora de la investigacién de la paternidad:
Su cfecto negativo. Detalle de los cuatro grupos. La llamada investigacién “ge-
nealégica o de descendencia”. Declaracién de paternidad ilegitima. b) Filia-
cién adoptiva. 1) Concepto y significado. 2) Condiciones requeridas para
la adopcién: a’) Personales: del adoptante, del adoptado. b’) Formales.
3) Efectos de la adopcién. a’) En relacién con la familia adoptiva: Equi-
paracién al hijo legitimo, parentesco, patria potestad, apellidos, derecho a ali-
mentos y sucesorio. b’) En relacién con la familia de origen. 4) Ineficacia
y revocacién de la adopcién. B) Reformas legislativas vigentes. a) Filiacién
ilegitima: Ley de 19 de agosto de 1969. 1) Situacién juridica del hijo no
matrimonial con su padre. Efectos. a') Patria potestad. b) Apellidos.
¢) Alimentos. d’) Derecho sucesorio. €’) Posicién juridica de la madre ex-
traniatrimonial frente al hijo y al padre. 2) Investigacién de la paternidad;
judicial y extrajudicial. a efectos alimenticios. 3) Concurrencia de la accién de
“paternidad pecuniaria” y la llamada “declaracién de paternidad ilegitima”:
Resolucién del conflicto. Conclusiones personales sobre esta legislacién ejem-
plar. b) Filiacién adoptiva: Ley de adopcién de 8 de agosto de 1950, y su
derogacién por la Unificadora de la Familia de 11 de agosto de 1961. 1) Con-
diciones para la adopcién. a’) Personales. b’) Formales. ¢’) Efectos. d’) Re-
vocacién e ineficacia de la adopcidn.

I. DERECHO FRANCES

A) PRECEDENTES LEGISLATIVOS

La normativa imperante en el Derecho francés en torno a la filia-
cién extramatrimonial se concreta al estudio de su reglamentacion
anterior al vigente Cédigo civil reformado por numerosas leyes es-
peciales, conforme a los dos tipos de esta filiacién:
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a) FivLiaciON 1LEGITIMA:

1. Concepto y clases—Desde tiempos antiguos el clasico Derecho
francés considera hijos naturales a los nacidos de personas que en la
época de su concepcién podian contraer matrimonio, aunque fuera
con dispensa; este hijo natural y el ilegitimo “s. sensu” —o sea, el
que no reunia dichos requisitos— estaba muy disminuido en relacion
el legitimo; mas la revolucién francesa conmueve los cimientos de
la familia, equiparandolos a los legitimos con la ley 12 del Brumario
afio II, hasta que el Code de 1804 ratifica la antigua legislaciéon (1).

2. Reconocimiento—Podia ser de dos clases: a’) Voluntario:
De siempre se ha otorgado en este Derecho a los padres la facultad
de reconocer a sus hijos naturales. b’) Forzoso: Cuando los hijos
no son voluntariamente reconocidos como naturales, pueden recurrir
a la acciéon judicial, si bien por separado, respecto a cada uno de los
padres, en su caso, por inexistir las presunciones propias de la filia-
cién matrimonial ; asi hay que distinguir.

3. Investigacion: a’) De la maternidad: Se podia siempre cons-
tatar en razon a la proverbial certeza del hecho del parto y la iden-
tidad del nacido con la persona reclamante. b’) De la paternidad:
Es donde, como siempre, el problema es mas vidrioso. Aunque las
fuentes no son muy claras, Aubry y Rau afirman que en el Derecho
antiguo francés se permitia esta investigacién (2). Por su parte, y
en esa misma idea, Planiol y Ripert, expresan que si bien se permitia
la indagacion su objetivo no era el mismo que en nuestros dias, puesto
que los bastardos (3) no tenian derecho a sucesidén alguna, y si sélo
alimentos, habiendo de distinguirse la accion destinada a asegurar
los primeros gastos resultantes del parto de la madre y la dirigida
a acreditar la filiacién del hijo (4). El Cédigo civil de 1804 la prohi-
be en general, salvo en caso de rapto, si bien la materia, como se
verd, ha sido modificada por las leyes de 16 de noviembre de 1912
y 15 de julio de 1955 (5).

4. Efectos: a’) De tipo sucesorio: En el Derecho francés anti-
guo no se reconocia otro parentesco que el del nacimiento en ma-

(1) Segin la exposicién que hace CArreraTa, in La filiacién ilegitima.
Buenos Aires, 1950, p. 8l.

(2) Ausry y Rau. in Cours de Droit Civil Francais, tomo VI, p. 150.

(3) Como es sabido. en el Derecho tradicional francés, frente a los legi-
timos o nacidos de matrimonio legalmente contraido, estaban los bastardos,
que englobaban a todos los ilegitimos o nacidos fuera de dicho matrimonio,
scgun Domart, in Les Lois Civiles. Libr, prl. titul. 2.°, Secc. 1.2, nim. 3, p. 12.

(4) Idem. BowEer, Compendio de Derecho Civil, tomo V, p. 553, que cita
el trabajo de Barer: Histoire ritique dc regles sur la preuve de la filiation
des enfants naturels.

(5) Con lo que se zanja la discusién entre Ausry y Rau, que afirmaba
que, segin el articulo 340, antiguola excepcién sbélo se aplicaba al rapto con
violencia, pero no a la seduccién, si ésta no fue seguida de secuestro, ni a la
violacidén, frente a la opinién de DemoromBe (in Cours de Code Napoleon.
Traité de la paternité et de la filiation, nim. 489, p. 516).
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trimonio legitimo; en consecuencia, las costumbres establecian que
los bastardos no sucedian ni a su padre ni a su madre y parientes
naturales, ni éstos a aquéllos (6); si morian intestados, su herencia
correspondia al rey (7); el hijo ilegitimo era incapaz de suceder
“abintestato” a sus progenitores; en materia de testamentos, los
hijos adulterinos e incentuosos sélo podian recibir de sus padres do-
naciones y legado de alimentos, siendo incapaces para otra liberalidad ;
si son naturales, no pueden recibir donaciones universales, pero si
particulares (8); tesis aplicable a los legados (9). En cuanto al De-
recho intermedio, hay que decir que el anterior régimen se innova
en 1793, y asi a iniciativa de Cambaceres, la convencidén decreta el
4 de junio de 1793, que los hijos nacidos fuera de matrimonio here-
darian a sus padres en la forma que seria determinada (10) por ley
de 12 de Brumario afio II, o 2 de noviembre de 1793: refroma im-
portantisima, que pretendia hasta la equiparaciéon del hijo adulterino
con el legitimo (11). Son sus innovaciones: 1) Llama a los hijos
nacidos fuera de matrimonio a la sucesién de sus padres, con lo que
desaparece su clasica pretericién obteniendo el reconocimiento de su
Derecho hereditario. 2) Il articulo 2 establece la equiparaciéon de
los hijos habidos fuera de matrimonio a los legitimos, legitimandose
asi las uniones extramatrimoniales del tipo concubinario. 3) Por
ley 1 de julio de 1789 se otorgan Derechos sucesorios reciprocos
a los hijos naturales y a sus parientes colaterales, en defecto de here-
deros directos. 4) El articulos 16 de la ley primera otorga a los
hijos naturales el derecho de representacién de su padre o madre,
con lo que se extiende esta figura a los parientes ilegitimos (12). 5) Si
bien no se plasma la equiparacién de los incestuosos y adulterinos a los
legitimos, el articulo 13 les concede la tercera parte de lo que les

(6) Poruier, in Qeuvres, tomo V y VII, p. 18.

(7) PoruIer, ibidem, tomo VII, p. 270. Idem, Domat, op. cit, libr. IV.
Sucesiones. p. 43C, paragr. 430.

(8) Porurrr, op. cit, tomo VII, p. 435, Idem, PrLanioL y RIPERT, op. cit.,
tomo V, nim. 229, p. 241.

(9) Poruier, ibidem, p. 321.

(10) Pranior RipERT, 0p. cit, tomo IV, p. 113, nim. 85.

(11) Para la transcripcién total de esta ley 12 de brumario afio II, 2 de
noviembre de 1793, Vid. CA¥FERATA, op. cit.. p. 108, nota 83. Sus directrices
estin en los articulos 1: “Los hijos actualmente existentes ,nacidos fuera de
matrimonio, seran admitidos a la sucesién de su padre y madre, abiertas desde
el 14 de julio de 1789...” Articulo 2: “Sus derechos de sucesiéon seran los
mismos que los de los hijos legitimos”. Con la tnica excepcién para los adul-
terinos en su articulo 13: “Se exceptilan aquellos hijos cuyo padre o madre
estaba, a la época de su nacimiento ligado por los vinculos del matrimonio.
Se les acordarid a ellos solamente, a titulo de alimentos. la tercera parte de
la porcién a la cual ellos tendrian derecho si hubiesen nacido en el matrimonio”.

“Esta ley de la époa revolucionaria es muy importante, por cuanto implica
unz profunda transformacién del derecho antiguo. a la par que ha servido de
pase muchas disposiciones del Cédigo civil” (segiin CAFFERATA, op. cit.. p. 108).

(12) Vid. al respecto nuestra obra La representacion en Derecho Sucesorio.
Edit. Aranzadi, 1966, principalmente, pp. 80 y ss.
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huhiera correspondido de ser legitimos y solo a titulo de alimentos.
Y 6) En su articulo 14, aunque no formulada mentada equiparacion,
sc prepara el camino para el actual articulo 331 del “Code”, en donde
se permite la legitimacién de los hijos adulterinos (13). b) De tipo
alimentario: Como es sabido, este deber universal de los padres para
con los hijos, se ha extendido en todas las legislaciones mas antiguas
a favor de los hijos ilegitimos. Segun Pothier, la obligacién de los
padres de proporc1onar alimentos a sus hijos se extiende aun a los
nacidos de uniones ilicitas o fornicaciones, y por supuesto a los hl]OS
bastardos (14); todo el que reconociera un hijo como suyo o si se
le impusiera el reconocimiento, habria de alimentarlo, educarlo y
situarlo para ganarse su vida, incumbiendo este deber a la madre
cuando el padre no fuera conocido (15), siendo esta obligacion reci-
proca para ambos (16); estos principios del Derecho consuetudinario
francés se incorporaron al Cédigo de 1804, en su general informacion,
y, segin Planiol y Ripert, por el parentesco de afinidad, el cényuge
del hijo natural esti obligado a prestar alimentos al padre o madre
de su esposo, si la filiacién estd acreditada (17).

b) TFiILTACION ADOPTIVA.

Asimismo cuenta con varias disposiciones legislativas anteriores
a la vigente.

1. Significacién: Como es sabido, el instituto de la adopcion se
incrusté en el antiguo Derecho francés muy languidamente, hasta
desaparecer Asi, Bonet (18) afirma que la misma desaparecié en
los paises del Derecho consuetudinario, y fue casi olvidada en el Me-
dicdia, ya que desde el siglo xvI no se conferia al hijo adoptivo mas
que el derecho de suceder al adoptante. Reaparicié cuando en la
epoca de la Revolucién se fomentaron los recuerdos de las institu-
ciones romanas y asi la Asamblea legislativa ordené a su Comité
de Legislacién en 18 de enero de 1792 regularla; no acogida por el
Proyecto Jacqueminot, el Consejo de.Estado, al discutir el Coédigo
Napolednico, tras las censuras de Maleville y Tronchet, y defensa
de Bertier y Portalis, informé favorablemente y fue instituida en el
“Code” a instancias del mismo Napoledn, aunque con una disciplina
muy arcaica y “condiciones tan draconianas que hicieron rara su
practica” (19).

(13) CaFFERATA, op. cit., p. 110.

(14) In op. cit. tomo 5, p. 210

(15 Ibidem, p. 219.

(16) Segiin AuBry y Rau, op. cit., tomo VI p. 209.

(17) Op. cit,, tomo 2" p. 27, ntm. 29. :

(18) BoweT in Compendw de Derecho civil, tomo V, op. cit., pp..657 y ss.

(19) Como literalmente dice el citado autor. En la mlsma linea se co-
menta: “En Francia. concretamente, la adopcién. tal como la reguld el Cé-
digo, venia practlcéndose poco a causa: de las exigencias -—poco- grdatas para
los adoptantes— de que...” (CasTAN, op. cit, 83 ed, p. 218). :

15
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2. Discipling del antiguo Cédigo de 1804: Era muy arcaica y
fragmentada; el adoptante debia tener 50 afios, 15 mas que el adop-
tado y carecer de descendientes legitimos y haber cuidado al adop-
tado en su minoria; y éste ha de ser mayor, solicitar el consejo de
sus padres y obtener autorizacién si tenia menos de 25. En esta sin-
tesis del profesor Bonet se afiade que “la insuficiencia del Cédigo
se vio mejor a consecuencia de las guerras de este siglo, que dejaron
numerosos huérfanos, siendo imposible la adopcién de los menores,
naciendo una nueva legislacién, que ha suavizado las condiciones y
acogido la legitimacién adoptiva”.

3. Leyes especiales: Se contiene en una variada normativa: De-
creto-Ley de 29 de julio de 1939, articulo 101; Ordenanza de 23 de
diciembre de 1958 de vital importancia y la precedente de 19 de
octubre de 1945 sobre adopcién de extranjeros (20). Asimismo las
Leyes de 19 de junio de 1923, 8 de agosto de 1941, 23 de abril
de 1949, que, en general, han reformado el sistema legal, permitiendo
la adopcién de menores y separando -al adoptado —que pasa a la
patria potestad del adoptante— de su familia natural (21). Por dl-
timo, el precedente inmediato de la actual ley vigente lo constituye
la ley de 1.2 de marzo de 1936 (22), que introdujo algunas modifi-
caciones en el Cédigo en materia de adopcidn y legitimacién adoptiva:
Establece tres clases de adopcién: 1) La adopcién sin ruptura ‘de
lazos familiares. 2) La adopcidén con ruptura de lazos familiares.
3) DLegitimacién adoptiva. Pero como es sabido, esta ley “rapida-
mente” confeccionada, debido a las campafias difusoras nacionales
sobre tristes tragedias de hijos adoptivos (23), fue prontamente re-
formada y sustituida por la actualmente en vigor, ley 11 de julio
de 1966 y decretos de 2 de diciembre de 1966 y 12 de enero de 1967,
que serdn objeto de estudio especial.

(20) Su transcripcién, véase, in BONET, op. cit., pp. 658 y 659.

(21) CastANn, ibidem, p. 218.

(22) Sobre la materia. existe la interesante aportacién: J. M. CasTAN
VAzouez, La reforma de la adopcion en el Derecho Francés, en “Anuario
Derecho Civil”, 1963, pp. 821 y ss.

(23) Al punto se lee: “Esta institucién se regia en Francia por la ley
de 1.° de marzo de 1963, hecha un poco rdpidamente bajo la impresién pro-
ducida por determinados casos, como el tan tristemente famoso de Novack,
que ocupd con granndes fotografias la primera pagina de “France Soir”
(F. VEGA Soia, in La ley de 4 de julio de 1970 y las recientes reformas de
la adopcidn en Francia, Italia y Portugal, dentro del conjunto Estudios sobre
lo adopcion, Derecho comparado y ley espafiola de 4-7-1970. Edit. Reus, S. A.
Madrid, p. 121).

Y no se olvide asimismo que ha sido en Francia, precisamente, en donde
la literatura social ha puesto mas de relieve los casos y tragedias de la filia-
cién adoptiva, a causa de los conflictos entre ambas familias, habiéndose dado
notoriedad a diversos sucesos al respecto (Vid. los citados relatos de MARILENE
CLEMENT, in op. cit, La adopcién, pp. 100 y ss.).



El Derecho comparado ante la filiacién extramatrimonial 537
B) SISTEMA VIGENTE DEL “CODE FRANCAIS”

Una vez transcrito su mas saliente parecer, de conformidad con
el Derecho legislado precedente, examinemos el actual Cédigo civil
con un orden semejante.

a) REGIMEN jJURIDICO DE LA FILIACION ILEGITIMA.

1. Concepto y clases: Se regula en el C. c. bajo la ritbrica del
titulo VII “De la paternidad y filiacion”, de su libro I “De las per-
sonas”, Capitulo III “De los hijos naturales”, Secciones I y II,
articulos 331 a 342 bis (24)

El articulo 331, segun ley de 25 de abril de 1924 y a propdsito
de “la legitimacién de los hijos naturales”, expresa que los hijos
nacidos fuera de matrimonio —asi como los de unién adulterina—
podran ser legitimados por el matrimonio subsiguiente de su padre
y madre, cuando éstos los hubieran reconocido legalmente antes de
su matrimonio o en el momento de su celebracién. Sancién que en
armonia con lo dispuesto en el articulo 335 al decir que el recono-
cimiento —propio de los hijos naturales— no tendrd lugar en bene-
ficio de los hijos nacidos de uniones incestuosa o adulterina, salvo
lo dispuesto en el articulo 331 comentado —segtin ley de 30 de di-
ciembre de 1915—, conduce a la siguiente clasificacion legal:

— Ilegitimos naturales: Sobre los que puede recaer el recono-
cimiento de sus padres, y fueron habidos por padres no casados con
otra u otras personas, ni unidos entre si por parentesco incestuoso.

— llegitimos “s. sensu”: L.os no naturales, esto es, adulterinos
o incestuosos.

2. Reconocimiento.——Regulado en la Seccion II: “Del recono-
cimiento de los hijos naturales”, articulos 334 y siguientes.

Destaca, pues, como es de hablto en la mayoria de las legislaciones,
que el reconocimiento tnicamente puede recaer en favor de la filiacién
natural, sin perjuicio de que se examine su posible afeccién en la no
natural.

El articulo 334 habla de que el reconocimiento de un hijo natural
—cuyo concepto ya lo hemos sefialado— se hara en acta auténtica
cuando no haya tenido lugar en el acta de nacimiento. En cuanto a
sus clases:

a") Voluntario: Aunque no existe norma explicita al punto, se
deduce su viabilidad de los articulos 336 y 339; por el primero, se
preceptiia que el reconocimiento del padre sin la indicacién y la de-
claracién de la madre no tiene efecto sino en relacion con el padre;
por el segundo se afirma que todo reconocimiento por parte del padre

(24) Textos legales traducidos del Code Civil, de la Coleccién “Petits
Codes Dalloz”. 702 ed. Paris Librairie Dalloz. 1970-71.



538 Luis Martinez Calcerrada

o de la madre, al igual que cualquier reclamaciéon por parte del hijo,
podran ser impugnados por los interesados. O sea, es claro, que el
reconocimiento pueden hacerlo unilateralmente, bien el padre, bien la
madre, o bilateralmente los dos, pero siempre, en esta hipotesis, en
forma voluntaria, simultinea o no. Por otro lado, se deriva de esta
normativa: que es un acto personalisimo o sea que sdlo repercute al
reconociente; que se trata de una declaracion de voluntad no vicia-
da (25); con el reconocimiento el hijo natural consolida su estado
civil, y una vez efectuada no puede revocarse (26), y por tltimo, que
sus efectos se producen no sélo entre padre e hijo, sino entre sus
sucesores y terceros, que seran los interesados que puedan, en su
caso y por ello, impugnarlo, conforme al articulo 339 (27). Por dltimo,
en el articulo 337 se acomete un supuesto muy peculiar: El reconoci-
miento hecho por uno de los esposos durante su matrimonio a favor
de un hijo natural habido con otra persona antes de dicho matrimonio,
no perjudicard a los hijos legitimos ni a dicho natural. No obstante,
aprovechard al hijo natural si, disuelto el matrimonio, no queden
hijos del mismo. Sancién de indudable tutela de la prole legitima, e,
incluso de la natural, al evitarse con la misma las fricciones por sus
respectivos intereses contrapuestos en la materia.

b’)  Reconocimiento forzoso: O el impuesto al padre o la madre,
cuando por alguno o algunos, segiin los casos, no han reconocido
esporitAneamente a su hijo, y merced a resolucion judicial. Por tanto,
conviene examinarlo, segiin la terminologia al uso, en los dos casos:

— Investigacion de la maternidad.

No existe limitacion alguna, por la tradicional doctrina imperante
a causa de la certeza del parto e identidad del hijo nacido con el
reclamante. Se consagra categéricamente en el articulo 341: “Se
admite la investigacién de la maternidad. El hijo, que reclama a su
madre, habrd de probar que es el mismo que aquél al cual ella dio
a luz” (28). Por ley de 15 de julio de 1955, se ha previsto al respecto
que “se admitira como prueba al efecto la posesién constante de hijo
natural respecto a tal madre; en su defecto, la prueba de Ila
filiacién podra acreditarse por testigos, si existen presunciones o in-

(25) Vid. AuBry y Rau, op. cit., tomo VI, p. 156 y DemoLoMBE, op. cit,
ntim. 430. p. 437.

(26) Cfr. DaLLoz, in Repertoire de Legislation, Patis, 1855, tomo 35. p. 360,
nim. 595 cit. p. CAFERRATA, op. cit., p. 85.

(27) PrantoL y RIPTERT, op. cit. tomo II. p. 669.

(28) Ello contrasta con el criterio de nuestro articulo 136 al menos en
la forma, ya que éste no proclama esa regla general permisiva, sino la autoriza
“la madre estard obligada a reconocer al hijo natural: 1.°) y 2.°..)", en los
dos casos indicados. :
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dicios graves o un principio de prueba por escrito en los términos
establecidos en el articulo 324 del presente Codigo (29).

— Investigacion de la paternidad.

Rige el conocido, aunque con variantes, régimen restrictivo. Como
se constaté el primitivo Codigo de 1804 prohibié terminantemente
la investigacién en su articulo 340, el cual, ha sido modificado por
la ley de 16 de noviembre de 1912, a cuyo tenor, el problema queda
asi establecido: “la paternidad fuera del matrimonio puede judi-
cialmente declararse: 1) en caso de rapto o violacidén, cuando estos
hechos se retrotraigan a la época de la concepcion. 2) En caso de
seduccidén producida por maniobras dolosas, abuso de autoridad,
promesa de matrimonio o esponsales (30). 3) IEn caso de existir
cartas u otro escrito privado proveniente del propio padre y del
que se derive un reconocimiento inequivoco de su paternidad. 4) En el
caso de que el padre o la madre hayan vivido en estado de notorio
concubinato durante el periodo legal de la concepcion. 5) Si el pre-
tendido padre se ha ocupado de la manutencién y educacidon del hijo
en su calidad de padre. La accion de investigacién de la paternidad
no se admitird: 1) si se ha acreditado que la madre durante la con-
cepcidon del hijo observd una conducta inmoral o tuvo relaciones con
otro hombre. 2) Si el padre, durante el mismo periodo, bien por su
ausencia o por cualquier accidente, se encontraba en imposibilidad
fisica de ser padre de tal hijo. 3) Si el analisis de sangre del padre,
demuestra que no pudo ser padre de tal hijo (31). La accién le co-

(29) Segin AuBrY y RAU la investigacién de la maternidad puede inten-
tarse por el propio hijo y por todos los que tengan interés en ello, atin en
contra suya (in op. cit., tomo 6, p. 20); DaLLoz y PLANIOL opinan lo contrario
porque esta materia ha sido regulada en beneficio del hijo y no en su perjuicio
(in op. cit., tomo 35, p. 387, nim. 639; y op cit.. tomo II, p. 682, nams. 870-2).
Por otro lado dicha accién podrd dirigirse contra mujer casada, siempre que
el hijo fuera concebido durante su solteria (A. y Rau, op. cit., tomo VI, p. 196).

Asimismo, la jurisprudencia francesa, segin anota M. Rouasr, afirma que la
investigacién de la maternidad natural no se admite mis que en interés del
nifio y constituye un derecho exclusivametne reconocido a su persona. que no
puede ser ejercitado después de su muerte por ninguno de los que son llamados
a sucederle por cualquier titulo que fuere. (Vid. Sentencias de lo Civil de 29
de julio de 1861, del Tribunal D. P. 61, 1297; idem de abril 1872 del mismo
Tribunal 79, 113; e idem de 9 de marzo de 1926, DP. 1, 225).

(30) ‘Este nim. 2 del articulo 340 fue reformado por la ley de 15 de julio
de 1975, en el sentido de suprimir la exigencia establecida por la anterior de
16 de noviembre de 1912, de condicionar el supuesto a que “existiera un prin-
cipio de prueba por escrito en los términos del articulo 1.347”; prueba que
segiin PrLaNioL y RIPERT habria de referirse a la seducciébn y no a la pater-
nidad. (In op. cit., tomo 2, p. 705. niim. 899).

(31) Introduccién de la prueba de grupos sanguineos. verificada por la
ley de 15 de julio de 1953; tema, como se sabe muy polémico en cuanto a
la atn relatividad cientifica sobre sus resultados, aunque no haya duda que
sirve para constatar que una persona “No” es padre de otra. o que ésta no
ha podido ser engendrada por aquél, o sea, en su vertiente negativa, con lo
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rresponderd sélo al hijo, y, durante su minoria, a su madre, aunque
sea menor, a dichos estrictos efectos. Se ejercitard, bajo sancién de
caducidad, durante los dos afios siguientes al nacimiento, si bien en
los supuestos 4 y 5 —concubinato o mantenimiento y educacién del
hijo— los dos afios se contarin desde que cesé aquél o el padre in-
cumplié su participacién”. Por dltimo, por ley nimero 64-1230 de
14 de diciembre de 1964 se afiade al articulo 340 el siguiente parrafo:
“En defecto del reconocimiento por la madre —esto es, cuando no
sea conocida— o0, en su caso, si ha muerto o estd incapacitada, la
accién se ejercitard conforme a lo dispuesto en el articulo 464, pa-
rrato 3. (32). Y por dltimo, “Si la accién no se intentd durante la
minoria del hijo, éste podra hacerlo durante todo el afio siguiente a su
mayoria de edad”.

Las consecuencias que en torno a este debatido problema se obtie-
nen, en su relieve mas interesante, de este completado y reformado
varias veces, articulo 340 del “Céde”, son:

1. Proclamacién, en sentido afirmativo, sin cortapisas aparentes,
de la admisibilidad investigadora, aunque los supuestos a que se
contrae, cercenan la libre investigacién, pese a los laudables esfuer-
zos del vecino legislador en el sentido ampliatorio.

2. La posibilidad de que el Tribunal Civil pueda imponer la
paternidad de casos delictivos: rapto, violacién, seduccién o estupro,
sin necesidad de referenciar un pronunciamiento previo del Tribunal
Penal; esto, al menos, en la diccién del precepto, sin perjuicio de
que para ello, este Gltimo Tribunal haya apreciado previamente la
comisién de dichos delitos, pero ya sin emitir una sancién de conse-
cuencias civiles.

3. Se otorga relevancia juridica a estos efectos, al concubinato
notorio, como causa atrayente de una paternidad judicialmente cons-
tatada.

4. Se consideran indicios suficientes los derivados de un com-
portamiento del padre con el hijo en su crianza y educacidn, acordes
con los de una relacién paternofilial.

S. El rehuse de la accién de reclamacién, por la conducta des-
honesta de la madre, durante la concepcion del hijo, o por imposibi-
lidad de acceso del padre, por su ausencia u otro accidente.

6. La incorporacion en las técnicas probatorias de los grupos san-
guineos, cuyo marchamo legal, en el sentido del naimero 3 —entre
los supuestos de rehuses—, confirma su, hasta el momento, valor
cientifico en su resultante negativa.

que, al menos, se esclarece un aspecto del enigma, sobre todo, y por ello, muy
eficaz para desvirtuar posibles reclamaciones infundadas contra progenitores
falsos en la realidad. Sobre el tema, aparte de su posterior alusién, es muy
conocida la obra: La prueba de los grupos sanguineos en la investigacion v
desconocimiento de la paternidad, Madrid, 1950, de Castro PErEz,

(32) Que establece la autorizacién precisa del Consejo de Familia en los
actos del tutor relativos a derechos no estrictamente patrimoniales.
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En esa sintesis, pues, estan las aportaciones mas meritorias de la
legislacién francesa al respecto, que, sin duda, comportan un régimen
mas comprensivo y acabado que nuestro vetusto articulo 135 del
Cddigo civil espafiol y demas concordantes.

— Investigacién de la paternidad en la filiacién ilegitima no natural

Es claro, que la anterior normativa estd dentro de la Secciéon II
indicada “Del reconocimiento de los hijos naturales”, y, por tanto,
toda su onda subjetiva incluird exclusivamente a la prole de este
caricter, quedando pues, preterida, la filiacién no natural. A ello
conduce, ademas la siguiente reglamentacién: Articulo 355: “El re-
conocimiento no tendra lugar a favor de los hijos nacidos de uniones
adulterinas o incestuosas (33), salvo lo dispuesto en el articulo 331”.
Por otro lado, el articulo 342, terminantemente afirma: “Jamas se
admitirda a un hijo la investigacién de su paternidad o maternidad,
cuando conforme al articulo 335, no sea susceptible de reconoci-
miento.”

Ahora bien en el parrafo 2.° de este articulo 342, segin la redac-
cién de la ley de 15 de julio de 1955, se afiade: “Los hijos nacidos
de uniones incestuosas o adulterinas, podrin, no obstante, reclamar
alimentos, sin que la accién correspondiente tenga por objeto pro-
clamar la existencia de un vinculo de filiacion, cuya constatacion estd
expresamente prohibida. La accién podra ejercitarse durante la mino-
ria de edad del hijo, y en su defecto, durante el afio siguiente a su
mayoria. El proceso se tramitari en forma ordinaria ante el tribunal
competente y con audiencia del ministerio fiscal. El juicio sera en
audiencia publica.

A pesar de los limites en que se permite el ejercicio de esta de-
nominada “accién alimentaria” (34), conviene resaltar que su ampli-
tud es muy superior a la correlativa de nuestro articulo 140 del Co-
digo civil, por cuanto no se constrifie la misma a la previa existencia
de circunstancias cualificadas —como en éste son la sentencia firme, el
escrito indubitado, o los presupuestos de la maternidad, respectiva-
mente—, y, de consiguiente, cabe inentarla en todo caso. Ademas,
en armonia con el espiritu imperante en el Derecho francés en ma-
teria de filiacion ilegitima, y la precedente normativa, asi como la
interpretacién jurisprudencial al respecto, cabe sentar estas conclu-
siones.

1. La accién alimentaria del articulo 342-2, es distinta e inde-
pendiente de la accién del estado del articulo 340, o sea, la relativa a
la filiacién natural, y en consecuencia, pueden emplearse para su
prueba todos los medios, segin observa M. Rouast (35).

(33) Segfin el texto establecido por ley de 30 de diciembre de 1915.

(34) Segfin la llama la jurisprudencia francesa, en la transcripcién de
M. Rouasrt. (Vid. DaLroz, op. cit. Code Civil, p. 170).

(35) Segin declara la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
lo Civil de 13 de enero de 1959, D. 1959, 61 (12 y 232 clase).
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2. Efectivamente, se prohibe taxativamente la investigacién de la
paternidad de la filiacion ilegitima no natural, pero no, en cuanto la
misma persiga el reconocimiento de su derecho a alimentos; por ello,
en la “praxis” si se admite aquélla investigacién, como presupuesto
condicionante para determinar el padre gravado, aunque su constata-
cién nunca alcance a derivar de la misma un nexo paterno-filial, con-
sustancial con todo “status filii”.

3. En correspondiente aplicacién de los medios probatorios ad-
mitidos para el acreditamiento de la filiacién natural, es evidente, que
también para ésta podrd recurrirse a la prueba de los grupos sangui-
neos, como réplica del padre demandado, y si el Tribunal no lo con-
sidera pertinente o necesaria, podra, en consecuencia, rechazar la de-
manda alimenticia (36).

4. De igual modo, cuando la madre haya tenido relaciones se-
xuales con varios hombres, durante el periodo legal de la concepcién
del hijo, y reclama alimentos a su concubino, éste podrd oponerse a
dicha demanda, y si bien ésta se admitira, habri de desestimarse la
misma si por la prueba de andlisis de sangre resulta la imposibilidad
de la patermidad de dicho concubino demandado (37).

5. Ta accion de prestacién de alimentos se permite tanto a los
hijos doblemente adulterinos como a los que solamente lo son por
parte de uno de sus progenitores (38). Y por dltimo.

6. Cuando el respectivo padre estuviera casado, al haber conce-
bido al hijo, con otra mujer distinta a la madre, el citado hijo podra
invocar su cualidad de hijo adulterino para demandar a su padre por
alimentos en base a dicho articulo 342 (39). Y es esta afirmacion,
aparentemente inocua, la que revela la amplitud con que se regula la
acciéon comentada, hasta el punto que es suficiente ostentar la “cuali-
dad de hijo adulterino”, para comportar la pertinente legitimacién
activa como actor o reclamante, sin necesidad, pues, de que concurran
otras circunstancias “a priori”, que, claro es, servirdn luego para la
estimacién o no de la accién. En definitiva, con semejante flexibilidad,
se palia, en lo posible, la situacién material de esta prole ilegitima.

3. Efectos.

¢ Cudles son los resultados derivados de la legislacién francesa, a
favor de la filiacién ilegitima?

a’) En la filiacion ilegitima natural: Es norma capital al respecto
el articulo 338: “El hijo natural reconocido no podra reclamar igua-

(36) Conforme a la Sentencia de lo Civil de 21 de febrero de 1962 De-
recho 1962 185.

(37) Obsérvese como se alude al alcance admisorio de la prueba de grunos
sanguineos: Vid. Sentencia del Tribunal de Paris de 25 de febrero de 1964,
D. 1964, Somm. 84.

(38) Asi lo anota M. HoLLEAUX en relacién con la Sentencia de Instancia
de lo Civil de 17 de julio de 1961, D. 1961. 557.

(39) EsMEIN in comentario a la Sentencia de lo Civil de 29 de junio de
1965, D. 1966. 120.
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les derechos que el hijo legitimo. Sus derechos estin regulados en
el Titulo de las Sucesiones.”

Se subraya, pues, el principio, de la inferioridad de esta prole con
relacion a la natural.

Examinemos los derechos de esta filiacién :

— De tipo alimenticio: Sin necesidad de expresarlo en el articu-
lo 338, es evidente que su superior rango a la prole no natural, les
sitGta automaticamente en situacidon de acreedores al respecto, por
cuanto si ese derecho en dicha prole se consagra en el articulo 342, no
hay duda que gozaran, como minimo, de igual derecho a alimentos. Por
otro lado, y al no distinguir el Codigo civil francés por su cuantia en
“clases” de alimentos, es evidente que se comprenderan todas las
asistencias necesarias para el subvenimiento, desarrollo y educacidn.
Es esta la razdn, por la que la jurisprudencia interpretando este pre-
cepto ha proclamado que “la contribucién de subvenir a las necesida-
des del hijo o hija una vez nacidos y tras su reconocimiento, consti-
tuye para el respectivo padre no sélo una obligacion natural y de
conciencia, sino una obligacién civil y legal, que es, a tal objeto, de
inexcusable cumplimiento” (40).

— De tipo sucesorio: Ese reenvio del articulo 338 nos conduce
al Libro III del Cédigo, Titulo I: De las Sucesiones, Seccion VI:
“De las sucesiones deferidas a los hijos naturales legalmente recono-
cidos y los derechos de sus padre y madre en su sucesiéon”, articu-
los 756 a 766, que establecen el siguiente régimen:

Art. 756: “La ley sélo establece derechos de los hijos naturales
sobre los bienes de sus padre o madre muertos cuando estén legal-
mente reconocidos por los mismos.

Art. 757: “La ley no reconoce ningtin derecho a los hijos natura-
les sobre los bienes de los parientes de su padre o madre.

Art. 758: “El derecho hereditario del hijo natural en la sucesion
de su padre o madre, serd el siguiente: Si el padre o madre han
dejado descendientes legitimos, sera la mitad de la porcion hereditaria
correspondiente a cada hijo legitimo.

Art. 759: “Este derecho sera de las tres cuartas partes de la
herencia cuando el padre o la madre no hayan dejado descendientes,
v si ascendientes, o hermanos o hermanas o descendientes legitimos
de éstos.

Art. 760: “El hijo natural tiene derecho a la totalidad de la he-
rencia, cuando su padre o madre no dejen ni descendientes, ni ascen-
dientes, ni hermanos o hermanas o descendientes legitimos de éstos.

Art. 761 : “En caso de premuerte de los hijos naturales, sus hijos
y descendientes podran reclamar los derechos establecidos en los ar-
ticulos precedentes.

(40) Asi lo confirman las Sentencias Tribunal de lo Civil de Paris. 15
enerc 1973 D. P. 73. 1, 180. Req. 3 abril 1882, D. P. 82 1, 250-1; y 30 de
julio de 1900, D. P. 1901, 1, 502.
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Art. 765: “La sucesién del hijo natural muerto sin posteridad se
deferird al padre o a la madre que lo hayan reconocido, o por mitad
a cada uno, si ha sido reconocido por ambos.

Por ultimo, en el articulo 766, que incardina la Seccién VII “De-
rechos de los hermanos y hermanas sobre los bienes de los hijos natu-
rales”, se establece: “En caso de premuerto del padre o madre del
hijo natural muerto sin posteridad, los bienes que éste hubiera reci-
bido de los mismos pasaran a sus hermanos o hermanas legitimos, si
dichos bienes se conservaran en la sucesién; asi como las acciones
reivindicatorias, en su caso, o el precio de los bienes que se hubieran
enajenado, y atin no percibido. El resto de los bienes se transferirdn a
los hermanos o hermanas naturales o a sus descendientes.

En general, dimanando este régimen sucesorio de la ley reforma-
dora del primitivo Cédigo, de 25 de marzo de 1896, de cierta anti-
giledad, el mismo no merece especial comentario, y sus particulari-
dades resaltaran del simple contraste que se haga, en su lugar, del
atinente a nuestro Derecho.

— Donaciones: El articulo 908, también reformado por la vetusta
ley de 25 de maro de 1896, preceptiia: Los hijos naturales legal-
mente reconocidos no podrin recibir por donacién “inter vivos” mas
de lo acordado en el Titulo “De las Sucesiones”. Esta limitacion
sOlo podra ser invocado por los descendientes del donante, sus ascen-
dientes, hermanos o hermanas y los descendientes legitimos de éstos.
El padre o la madre que los hayan reconocido podran asignarle el
todo o la parte de la cuota disponible, sin perjuicio de que en todo
caso, cuando concurran con descendientes legitimos, pueda el hijo
natural recibir méas de lo que corresponda al hijo legitimo que menos
reciba.

b) En la filiacién ilegitima no matural: Unicamente tienen de-
recho a alimentos, y, por tanto, se les excluye en todas las demas
atribuciones patrimoniales. Y es curioso que este aserto lo confirma
el “Code” en una trinidad de normas, precisamente, al regular la
filiacién, la sucesion y la donacién. En efecto.

— En la filiacién: Conforme al transcrito articulo 342.

— En la sucesién: Dentro de la misma Seccién VI expuesta,
y pese a rotularse “De la sucesién referida a los hijos naturales
legalmente reconocidos...”, sin embargo, en sus articulos 762, 763
y 764 —con una obvia amalgama de conceptos y contradicciones de
subjetividad reglamentada (41)— se ratifica y especifica este derecho
alimenticio. En efecto:

Art. 762: “Las disposiciones de los articulos 756, 758, 759 y 760

(41) Pues es claro que si se estin regulando los derechos sucesorios, asi
se enmarca el tema en el titulo “De las sucesiones”. no hay porqué incidir en
el derecho alimenticio; y, por otro, si se parte de la ribrica de la aludida
Seccién VI, de que se reglamentan dichos derechos en torno “a los hijos na-
turales legalmente reconocidos”, no se explica que en su contexto se ordenen
situaciones atinentes a los hijos adulterinos o incestuosos.
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—relativas a los hijos naturales reconocidos en cuanto a sus derechos
hereditarios— no seran aplicables a los hijos adulterinos o incestuo-
sos.—La ley no les reconoce mas que alimentos.”

Art. 763: “Estos alimentos se regularin en atencidon a las facul-
tades o disponibilidades del padre o de la madre, al nimero y a la
cualidad de los herederos legitimos™ (42). Sin duda, es aqui en donde
cabe inferior el “quantum” de ese débito alimenticio.

Art. 764: “Cuando el padre o madre del hijo adulterino o inces-
tuoso les hayan ensefiado un oficio mecanico, 0 cuando alguno de
ellos le haya garantizado alimentos de por vida, el hijo no podra
formular reclamacién alguna contra su sucesion.”

Asimismo, de este precepto, cabe calibrar el montante o finalidad
del débito: Todo lo que sea necesario para que el hijo pueda sobre-
vivir, de tal forma que si va se la ha provisto de la ensefianza o
capacitaciéon de una profesién u oficio (43), como si se le ha asegu-
rado un caudal con igual finalidad, es obvio que, conseguida ya esa
sobrevivencia, la obligacién desaparece.

— En la donacién: Art. 908, “in fine”: “Los hijos adulterinos
o incestuosos no podrin recibir por donacién “inter vivos” o por
testamento mas de lo que estd establecido en los articulos 762, 763
y 764”7 (44).

— Especial significacion de la legitimacion de la prole adulterina.

Aunque €l ema se ubica en el instituto de la legitimacion, que,
naturalmente, rebasa nuestro marco, no obstante, se subraya este
efecto, porque, de por si, tiene una trascendencia inusitada. Y es que
frente al paradigma contenido en nuestro articulo 119, de que sodlo
pueden legitimarse los hijos naturales, que suele jugar como tradi-
cional aserto, la posibilidad de que el “Code” admita la legitimacién
de la prole adulterina, implica, sin duda, una innovacién sobresa-

(42) Segflin afirmé el Tribunal de Instancia de Paris en Sentencia de 20
de noviembre de 1967 (D. 1968, 216): “Ia obligaciéon de prestar estos alimentos
no incumbe a los herederos personalmente, sino a la sucesién o candal here-
ditario mismo. Por ello no hay derecho para demandarlos cuando el activd
de la sucesién se reduce a una suma irrisoria”,

(43) Es curiosa la expresién que al respecto utiliza el articulo 764: “un
art. mecinique”, para englobar cualquier oficio o profesién, y que, sin duda,
por la data de la ley 25 de marzo de 1896, era, entonces, bien expresiva de su
evidente tecnificacién o especializado menester.

(44) La jurisprudencia francesa sobre este pirrafo Gltimo del articulo 908
expresa que esta incapacitacién para recibir, conforme al 908-3, en que se
encuentran los hijos adulterinos o incestuosos, tiene el exclusivo objeto de
proteger a la familia del padre casado al momento de la concepcién, y se
limita a las relaciones de este padre con su hijo, por lo que, claro es, en la
sucesién del otro padre dicho hijo tendrd los derechos propios de un natural
ordinario. (Vid. Tribunal Casacién en Pleno de 23 de junio de 1967, D. 1967,
525. Ponencia de M. LINDON, seglin comenta MALAURIE; asimismo del Tri-
bunal de instancia de lo Civil, Sentencia de 11 de junio de 1969, D. 1970,
Somm. 5).
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liente, y, por ende, una atribucion y tutela juridica a esta filiacion,
que, de habito, pasa por insolita, al menos, en nuestro Derecho.
De consiguiente, en principio, y por reflejar un atractivo incorpora-
dor de este hijo al “status familiae” y su consiguiente reivindicacion,
ha de contar con nuestro aplauso, a pesar de que no se desconozcan
ni sus censuras (45), ni las dificultades para asimilar, en general,
semejante ordenacion.

Ha sido en el articulo 331, sucesivamente revisado por la ley de
25 de abril de 1924, orden de 3 de mayo de 1945 y ley de 5 de julio
de 1956, en donde se ha instituido esa posibilidad. El mismo esta-
blece que los hijos adulterinos seran legitimados por el subsiguiente
matrimonio de su padre y madre, cuando éstos los reconozcan legal-
mente antes de su matrimonio o en el momento de celebrarlo; en
este ultimo caso el funcionario correspondiente, ante quien se ce-
lebre el matrimonio, acreditard el reconocimiento y la legitimacion
en acta separada. Esta legitimacion surtird efectos en los siguientes
casos: 1) Hijos nacidos de unién adulterina de la madre, cuando
los mismos son desconocidos por el marido o sus herederos. 2) Hijos
nacidos de unién adulterina de la madre, cuando se consideren con-
cebidos en época en que la madre tenia un domicilio distinto al con-
yugal, en virtud de lo dispuesto en el articulo 878 del Cédigo de
Procedimiento civil, habia desistido de la instancia, o apartado de
la demanda o acreditado la reconciliacién judicial. No obstante, el
reconocimiento y la legitimacién podrdn anularse si el hijo goza de
la posesion de estado de hijo legitimo. 3) Hijos nacidos de uniones
adulterinas del marido. Si un hijo de los designados anteriormente
fue reconocido con posterioridad al matrimonio, este reconocimiento
no obstard a la legitimacion que podra, en su caso, acordarse judi-
cialmente, cuando se constate que el hijo ha gozado desde el matri-
monio de la consideracion y estado de hijo comiin (46).

Salvo en lo que esta norma se condiciona por el tema de divorcio,
que relativiza su posible expansidn, al requerir una previa admisién
del mismo, y, consecuentemente, la quiebra que a su través pudiera

(45) Asi con un sentido, indudablemente certero, se dice: “El Cédigo
Civil de 1804 ha sido profundamente modificado con posterioridad. Las rec-
tificaciones que se han introducido vienen a significar una verdadera revo-
lucién juridica. En efecto, el articulo 331 permite hoy la legitimacion de los
hijos adulterinos. La limitacién que se ha querido poner a la reforma no atem-
pera el grave atentado que para el matrimonio y demds instituciones del De-
recho de familia conexas con él, entrafia dicha modificacién. Practicamente
desaparece el deber de fidelidad entre los conyuges y se crea un incentivo
més para que crezca la fiebre de divorcio. Permitir la legitimacién de los hijos
adulterinos es sancionar indirectamente el amor libre” (Cfr. CAFFERATA, op. cit.,
pp. 102 y 103).

(46) Al respecto se comenta que con dicha disposicién se aclara la duda
que resultaba del silencio del legislador que probocaba injusticias en aquellos
hijos que por no haber sido reconocidos con anterioridad al matrimnio, y pese
a haber gozado del estado de hijos comunes, no podian legitimarse. (Vid. CAFFE-
RaTA, idem u. 103. Tdem PLANIOL y RIPERT, op. cit, tomo II, p. 743, ntim. 948).
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padecer la solidez de la institucion familiar normalmente establecida,

no hay mas remedio que alabar su sancién, en cuanto, como se ha

dicho, con ella se incorpora a este sector de la filiacién ilegitima en

una situacion plenamente acorde con el disfrute de un verdadero ““sta-
s’ familiar.

4. Como final de esta exposicion del Derecho irancés, y porque
su contenido conforma otro derecho de la filiacién ilegitima, se trans-
cribe, en lo principal, la ley de 25 de julio de 1952, por la que se
reglamentan los apellidos de los hijos naturales:

Art. 1°: “El hijo natural ostenta el apellido de aquel de sus
padres cuya filiacién se ha establecido en primer lugar. Cuando lo
haya sido simultineamente respecto a los dos padres, ostentara el
apellido del padre.”

Art. 2.°: “Si la filiacién se acredit en segundo lugar con respecto
al padre, el hijo natural podrd ser autorizado judicialmente del
mismo.”

En los demés articulos 3 a 6, se regula quien podra ejercitar esta
acciéon de reclamacién de apellidos, y los plazos de ejercicio; por
tltimo, el 7 expresa que cuando el padre reconozca al hijo con pos-
terioridad a la madre, el encargado del registro que autorice su de-
claracion le pondra en conocimiento de las disposiciones de esta ley.

b) REGIMEN JURIDICO DE LA FILIACION ADOPTIVA

El “Code”, dentro del Libro I, y en su Titulo VIII, “De la
filiacién adoptiva’”, articulos 343 a 370, en dos Capitulos, el I, “De
la adopcién plena” y el II, “De la adopcién simple”, articulos 360
al final, incluye el texto de la ley ntim. 66-500, del 11 de julio de
1966, sobre la adopcién, con una sistematica, que, “Ab initio”, re-
fleja orden y anticipa claridad y distincion entre las dos formas de
adopcion (47). Con la legislacién citada, que tan pronto sustituyd
a la anterior ley de 1.° de marzo de 1963, la adopcion plena, como
se vera, representa la forma normal de adopcién y tiene los efectos
mis extensos, mientras la simple es la subsidiaria o incompleta, aparte
de que, en relaciéon con el adoptante, solo se distinguen porque por
la edad requerida en uno u otro caso (48). Y es que el legislador

(47) Ello resulta porque parece mas congruente con la técnica de expo-
sicién conceptual comenzar la ordenacién de cada clase de adopcién por se-
parado, sin perjuicio de que en la segunda o simple se hagan los necesarios
reenvios a la primera, y no como suele hacer nuestro legislador, que aborda
inicialmente un conjunto de disposiciones comunes, para después acometer en
mrticular cada una de las mismas. (Véase el contenido de la Seccién 12: Dis-
posiciones comunes; Seccidén 2.2: Adopcxon plena; Seccién 32: Adopcién sim-
ple, que utiliza nuestro Cédigo, segin la ley de 4 de julio de 1970, que en el
defecto insiste en el criterio ya sustentado por la ley de 24 de abril de 1958,
cuya fidelidad expresamente reconoce su Exposicién de Motlvos)

(48) VEGA SaLa, op. cit., pp. 122 y 123.
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francés, tan sensible en los problemas adoptives, no ha tenido incon-
veniente en revisar un régimen que, aunque cercano, padecia de
claros defectos (49).

Siguiendo el orden expositivo del Cédigo, podemos analizar :
1. Adopcién plena:

a") Condiciones requeridas para la adopcion plena—Constituye
la Seccién I del Capitulo I indicado: Del adoptante. Los conyuges
no separados pueden adoptar conjuntamente si llevan mas de cinco
afios de matrimonio, y uno, al menos, tiene mas de 30 afios (articu-
lo 343); asimismo, puede adoptar toda persona mayor de 35 afios,
y si esta casado es preciso el consentimiento del otro cényuge, salvo
que esté incapacitado para manifestar su voluntad (343-1); los adop-
tantes habran de tener 15 afios mas que los adoptandos, salvo que
se trate de hijos del otro cényuge, en cuyo caso la diferencia serd
de 10 afios, a no ser que se reduzca por disposicién del Presidente
de la Repiiblica (art. 344); la adopcién no se permite mas que a falta
de descendientes legitimos, salvo dispensa del Presidente de la Re-
ptiblica, no siendo obsticulo la existencia de hijos adoptados, asi como
el nacimiento de hijos o descendientes legitimos acaecido con pos-
terioridad a la entrada en el hogar del o de los adoptados (articulo
345-1) (50); nadie puede ser adoptado por varias personas si no
estan casadas; sin embargo. si fallece el adoptante o los adoptantes
s¢ permite una nueva adopcidén (art. 346).

— Del adoptando: La adopcion plena sdlo se autoriza a favor de
menores de 15 afios que estén acogidos por el o los adoptantes desde
seis meses antes, sin embargo, también pueden ser adoptados durante
toda la minoria del nifio, los mayores de 15 afios que han sido acogi-
dos antes de esta edad por personas que cumplan los requisitos legales
para adoptar o si han sido objeto de una adopcién simple antes de
alcanzar dicha edad. siempre que se cumplan los demds reauisitos;
si es mayor de 15 afios, el adoptado dehe consentir su adopcién plena
(articulo 345). Podrin ser adontados nlenamente: los hiios. siempre
y cuando su padre, madre o conseio de Familia havan consentido: los
pupilos del Estado: los nifios declarados abandonados en los términos
del articulo 350 (art. 347).

(49) Al respecto se dice que “la reforma tuvo tres objetivos principales,
que son los que mis preocuparon a los autores de la ley: a) Prevenir y re-
solver conflictos entre familia natural y adoptante. b) Garantizar los derechos
de la familia natural. ¢) Favorecer la adopcién para determinadas categorias
de nifios a los que no alcanzaba es decir ha ampliado el 4rea de los nifios
adoptables con adopcién plena” (VEGa, ibidem, p. 123).

(50) Sobre la exclusién de la descendencia legitima para poder adoptar
—y que en Francia ha sido el resultado del compromiso entre las dos tenden-
cias en pugna en la Comisién redactora de la ley, segin VEga, ibidem, pp. 124
y 125—, véase el reciente trabajo de J. M. CastAN VAzouez: La descendencia
del adoptante como obstdculo para la adopcién —Derecho comparado y ley
espafiola de 4 de julio de 1970—, in R D. P. octubre 1970 separata pp. 2 y ss.



El Derecho comparado ante la filiacién. extramatrimonial 549

— Requisttos formales:

Consentimiento: Es preciso el consentimiento de los padres del
adoptando si son conocidos; si uno de ellos ha fallecido, es incapaz o
ha perdido la patria potestad, es preciso el del otro padre (art. 348);
si s6lo un padre es conocido, éste debe prestar su consentimiento
(art. 348-1); y en defecto de los anteriores, el Consejo de Familia,
previa audiencia de la persona encargada, de hecho, de la guarda del
menor (art. 348-2); el consentimiento se prestara en forma auténtica
ante el Tribunal unipersonal de primera instancia y dentro de los
trimites establecidos (art. 348-3); asimismo se podra consentir la
adopcion por el padre, madre o consejo de familia confiriendo el
niftio a tales efectos al servicio de la Ayuda Social de la Infancia o
a la Obra Autorizada sobre la adopcién que provisionalmente y hasta
se censiga la adopcidn del nifio, lo acogerdn (art. 348-4). Salvo que
exista parentesco de hasta 6.° grado, inclusive, entre el adoptante y
adoptado, el consentimiento para la adopcion de nifios menores de
dos afios no es vilido a no ser que el nifioc haya sido entregado al
servicio de la Ayuda Social a la Infancia o a una Obra Adoptiva
autorizada (art. 348-5). El tribunal podra autorizar la adepcién, cuan-
do estime abusivas las razones alegadas para no prestar su consen-
timiento por los padres legitimos, o naturales, o por uno de ellos, si
éstos se han desinteresado del nifio o existe riesgo que perjudique
su salud o moralidad; ello es aplicable para el Consejo de Familia
(art. 348-6). Respecto a los pupilos del Estado, cuyos parientes no
hayan podido consentir, sera necesario el consentimiento del Con-
sejo de Familia (art. 349). Los nifios acogidos por un particular, una
obra privada o de ayuda social a la infancia, cuyos padres se hayan
desinteresado notoriamente del mismo durante mas de un afio, podran
ser declarados abandonados por el Tribunal de Gran Instancia o
Colegiado, excepto que un miembro de la familia haya solicitado, en
el citado plazo, asumir su cuidado siempre que el Tribunal estime ello
conforme con los intereses del nifio; la simple demora en prestar el
consentimiento o la peticién de noticias no son suficientes para ener-
var una declaraciéon de abandono; el nifio, legitimo, cuyo nacimiento
secreto ha sido declarado, puede igualmente ser considerado aban-
donado, cuando su madre ha consentido la adopcién y en el plazo
de un afio a partir de este consentimiento, no lo ha reclamado su
padre. Cuando ha sido un nifio en estado de abandono, el Tribunal
en su decision delegard la patria potestad del nifio en un Servicio
de Ayuda social a la infancia, bien piblico o privado; la oposicién
mantenida de no prestar el consentimiento sélo serd relevante en
caso de dolo. fraude o error sobre la identidad del hijo (art. 350).

b)) Del acogimiento con miras a la adopcion plena y del juicio
sobre la misma—Constituye la Seccién II, articulos 351 a 354.

El acogimiento con fines adoptivos se realizard mediante la en-
trega real del nifio a los futuros adoptantes, previo el otorgamiento
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del consentimiento adecuado, o tratarse de un pupilo del Estado o
de un nifio declarado abandonado por decisién judicial ; cuando la filia-
cion del nifio sea desconocida, puede tener lugar este acogimiento du-
rante el plazo de tres meses a contar desde la recepcion del nifio;
el acogimiento o colocaciéon no tendra lugar cuando los padres hayan
solicitado la restitucién del nifio, con razonable fundamento (ar-
ticulo 251). Este acogimiento impide para la devolucion del nifio a
su familia de origen. Asimismo imposibilita toda declaracién de fi-
liacion o reconocimiento. Si este acogimiento termina o el tribunal
ha desestimado la adopcidn, los efectos del acogimiento se extinguen
retroactivamente (art. 352).

I.a adopcién se pronunciara a requerimiento del adoptante por
el Tribunal de Gran Instancia (51) que previamente comprobard si
se han cumplido las condiciones requeridas y si la adopcién es bene-
ficiosa para el menor; si el adoptante muere antes de haber recibido
al nifio, podran reproducir su peticién su conyuge supérstite o uno
de sus herederos. Por dltimo, se establece que la resolucién sobre
la adopcidén no ha de ser motivada (articulo 353 (52).

La oposicion de un tercero en el juicio sobre la adopcién sélo
serd admitida si hubo dolo, o fraude imputable a los adoptantes (ar-
ticulo 353-1).

Una vez transcuridos 15 dias desde que la resolucién adquirié
fuerza de cosa juzgada, se inscribird la misma en el Registro del
estado civil del lugar de nacimiento del adoptado, a instancias del
Fiscal de la Reptiblica. la inscripciéon contendra el dia, hora y lugar
de nacimiento, el sexo del nifio, asi como su nombre; igualmente,
segun resulte del juicio de adopcién, el nombre, apellidos, fecha y
lugar del nacimiento, profesiéon y domicilio del o de los adoptantes.
La misma no contendrd indicacién alguna relativa a la filiacién real
del nifio. La inscripcién valdrd como acta de nacimiento del adop-
tado. El acta de nacimiento originaria, y la establecida conforme "al
art. 58, se tacharan por el Fiscal con la palabra “adopcion” y se
conisiderardn nulas (art. 354).

¢’) Efectos de la adopcién plena: Constituye la Seccién IIT del
Capitulo, art. 355 a 359:

(51) Este Tribunal de Gran Instancia es la Jurisdiccibn de primera ins-
tancia colegiada. La jurisdiccién de primera instancia de Juez unipersonal se
Ilama en Francia “Tribunal de Instancia”. De hecho hay, por lo menos, un
“Tribunal de Gran Instancia en cada provincia —lo que se llama “départa-
ment”—, y un “Tribunal de Instancia” en cada distrito —subdivision de la
provincia—, seglin escribe Vrca, op. cit. p. 126. nota 23.

(52) No obstante, la jurisprudencia ha establecido con posteriodad: “La
disposicién del articulo 353, parrafo 1ltimo, es inoperante con respecto a la
decisién del Tribunal de Apelacién, pues los fundamentos juridicos son indis-
pensables para asegurar el control del Tribunal de Casacién en caso de re-
curso” (Sentencia del Tribunal de Paris de 11 de octubre de 1968; D. 1968,
660).
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La adopcion produce sus efectos a contar desde el dia en que se
presente la demanda correspondiente (art. 355) (53).

La adopcion confiere al nifio una filiacién que sustituye a la filia-
<i6én de origen: el adoptado cesa de pertenecer a su familia de sangre,
salvo lo dispuesto para contraer matrimonio en los articulos 161 a 164
(art. 356).

La adopcién confiere al nifio el apellido del adoptante, y, en caso
de la adopcién conjunta por el matrimonio, el apellido del marido.
Previa demanda de o los adoptantes, el Tribunal podrad modificar los
apellidos del nifio; si el adoptante es una mujer casada, el tribunal
puede, en el juicio sobre la adopcioén y previo consentimiento del ma-
rido de la adoptante, que el apellido de ésta se utilice por el adoptado;
si el marido ha fallecido o es incapaz, el tribunal resolvera discrecio-
nalmente, previa consulta con los herederos del marido o sucesores
mas proximos (art. 357).

El adoptado tiene en la familia del adoptante los mismos derechos
y obligaciones que un hijo legitimo (art. 358).

La adopcion es irrevocable (art. 359).

Destaca pues, el minucioso elenco de supuestos previstos por el
legislador francés, su deseo de disipar posibles dudas, sobre la situa-
«cion de los adoptandos, la resolucién en lo posible de las conocidas
pugnas y fricciones entre las familias adoptiva y real, y, sobre todo,
el intento y realidad conseguidos, de ubicar, sin paliativos o reticen-
«cias, al hijo adoptado plenamente en una posicién juridica plenamente
identificada a la del hijo legitimo. A nuestro sentir, es pues, el citado
-articulo 358, la més relevante aportacion de la nueva legislacidn sobre
la materia del pais vecino (54).

2. Adopcion simple: Como se ha dicho, tiene un régimen subsi-
diario y sus efectos son mds limitados. Por otro lado, habiéndose re-
gulado con detalle la adopcién plena, ésta se reglamenta con un sen-
tido supletorio, y, en especial, subrayando tnicamente sus peculia-
riedades (55), remitiéndose, en lo demds, a la anterior.

Se incluye dentro del Capitulo IT “De la adopcion simple”, del
citado titulo octavo del Libro I del “Code”, articulos 360 a 370-2.

a’) Condiciones requeridas vy el juicio correspondiente.—Remision
a lo anterior—Hay que resaltar que los anteriores requisitos exami-
mnados en torno a la capacidad del adoptante, como el adoptado, salvo
To previsto en el articulo 345, son de aplicacién en ésta; por otro lado
las formalidades en torno al consentimiento, la entrega del nifio en

(53) Hay que presuponer, naturalmente, si es que se declara judicialmente
tal adopcibn, o sea, el precepto fija su alcance retroactivo.

(54) Y ello resalta si se contrasta simplemente con el correlativo en nues-
tro Derecho, el articudlo 179, en donde la equiparacién —mas real que apa-
renie— se reduce al campo sucesorio. Como se ha dicho, con el articulo 358,
el hijo adoptado plenamente queda “totalmente equiparado al hijo legitimo”
(1dem Viea, op. cit., p. 129).

(55) Con lo que se consigue ese apuntado mérito, frente a la costumbre
«del legislador patrio. Vid. ut supra nota 382.

16
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establecimiento adecuado, las disposiciones sobre los pupilos del Estado,
y los abandonos, son igualmente aplicables; igualmente, salvo la insti-
tucion del acogimiento con fines adoptivos, los requisitos del proceso
son semejantes. En definitiva, sus particularidades se derivan de las
siguientes normas:

La adopcion simple se permite cualquiera que sea la edad del
adoptado; si es mayor de 15 afios, debe prestar su consentimiento
(art. 360).

Las disposiciones de los articulos 343 a 344, 345-1 a 330, 353,
353-1, 355 y 357, dltimo parrafo, son aplicables a la adopcion simple
(art. 361).

Transcurridos 15 dias desde que la resolucion sobre la adopcion
adquiri6 fuerza de cosa juzgada, la misma serd inscrita en el Registro
del Estado civil a instancias del Fiscal de la Repuablica —art. 362—.

b’) Efectos de la adopcion simple—Fs segtn el criterio tradicio-
nal de nuestra técnica legislativa, y de obvio conocimiento, en donde,
siempre se ubican las verdaderas diferencias entre una y otra adop-
cién, que, en el plano conceptual, son de dificil captacion.

Se regulan en la Seccion II, articulos 363 y siguientes.

La adopcion simple confiere al adoptado el apellido del adoptante,
que afiadird al suyo propio; no obstante el Tribunal podrd autorizar
que el adoptado sélo lleve el apellido del adoptante —art, 363—.

El adoptando permanece en su faemilie de origen y conserva to-
dos sus derechos, especialmente los de tipo hereditario; los impedi-
mentos matrimoniales previstos en los articulos 161 a 164 de este
Cddigo regiran entre el adoptado y su familia de origen —art. 364—..

El adoptante {nicamente ostenta con respecto al adoptado, los.
derechos inherentes a la patria potestad, incluido el de prestar su con-
sentimiento para su matrimonio, salvo que sea hijo de su cényuge, en
cuyo caso la patria potestad se ejercitard conjuntamente; la patria
potestad se ejercerd en las mismas condiciones que respecto al hijo.
legitimo, asi como lo relativo a la administracion legal y a su tutela
—art. 365—.

El parentesco de la adopcidon se extiende a los hijos legitimos del
adoptado, derivindose los correspondientes impedimentos matrimo-
niales: se prohibe el matrimonio entre adoptante y adoptado, su con-
yuge, y sus descendientes, y reciprocamente, y se mantienen los im-
pedimentos del adoptado con su familia natural —art. 366—.

Adoptante y adoptado tienen el deber reciproco de suministrarse
alimentos, cuya obligacién se mantiene entre el adoptado y padres.
naturales, si bien éstos se eximirdn del débito si los presta el adop-
tante: art. 367.

El adoptado y sus descendientes legitimos tienen en la familia
del adoptante los mismos derechos siucesorios que un hijo legitimo,
sin que adquieran, no obstante, el cardcter de heredero reservatario
respecto a los ascendientes del adoptante —art. 368~—.
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Se establece un derecho de retorno sobre los bienes recibidos por
el adoptado, muerto sin posteridad, del adoptante, y a favor de éste o
de sus descendientes —363-1—.

La adopcién mantiene todos sus efectos, a pesar de que poste-
riormente se acredite un vinculo de filiacién —art. 369—.

La adopcion prede revocarse si se justifican motivos graves, a
peticién del adoptante o adoptado; cuando el adoptado es menor de
edad, el padre, o la madre naturales o, en su defecto, un miembro
de la familia natural hasta el grado de primos hermanos inclusive,
pueden igualmente solicitar la revocacion; la impugnacidén interesada
por el adoptante no prosperard si el adoptado es menor de 15 afios
—art. 370—.

La resolucion del juicio revocatorio serd fundada, y la misma
se anotard en el acta del nacimiento, en los términos previstos en el
articulo 362 —art. 370-1—, La revocacion extingue para el futuro
los efectos de la adopcién —art. 370-2—.

II. DERECHQ ITALIANO

A) PRECEDENTES LEGISLATIVOS
Se resume en el examen del viejo “Cédice” de 1865.

a) Firiacion 1LEciTiva

Admitiéndose los dos tradicionales tipos de natural e ilegitima
natural, analicemos su ordenacién maés significativa.

1. Filiacion ilegitima natural—De los articulos 194 y 195 se
deriva que solo puede ser legitimada la filiacién natural, y por tanto,
la adulterina o incestuosa se margina al respecto. Hijos naturales,
siguiendo la nocion clasica, seran aquellos habidos fuera de matri-
monio, y concebidos cuando sus padres pudieron casarse valida-
mente. .

a’) Reconocimiento—Para que esta filiacién no sélo pueda le-
gitimarse, sino adquirir su propia relevancia juridica, es preciso su
reconocimiento por el o los padres; de esta forma es como el hijo
adquiera su “status filii”’, aunque, por supuesto sin las prerrogativas
y posicién juridica del legitimo. Por otro lado es obvio, que unica-
mente podra ser reconocida, a los fines de constatar la relacién pater-
no-filial, esta clase de filiacién (56).

— Sujetos del reconocimiento.—Activo: Por ser una facultad es-
trictamente personal, lo serdn exclusivamente el padre o la madre,

(56) Cfr. Cicy, op. cit., pp. 211 y ss.
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separada o conjuntamente; si son incapaces, no podra realizarse por
representante legal (57).

Pasivo: Taxativamente segin el articulo 181 tnicamente podra
ser reconocido el hijo natural, y por tanto se excluyen a los hijos
adulterinos o incestuosos. No es valido su reconocimiento antes de la
concepcion, porque el Codigo de 1865, seguia el axioma “‘conceptus
pro jam natu habetur”. Conforme al espiritu del articulo 196, no es
posible el reconocimiento “post mortem’ del hijo (58).

— Forma: Conforme al citado 181, el reconocimiento podra ha-
cerse o en el acta de nacimiento o en documento auténtico anterior o
posterior al nacimiento, por lo que debe excluirse la posibilidad de
un reconocimiento valido en los casos de escritura privada autenticada,
reconocida o verificada judicialmente, en opiniéon de Cicu (59).

— Caracteres: Aparte de los propios a un acto de poder fami-
liar, pueden sefialarse como especificos: 1) “Actus legitimus”, acto
puro que no tolera términos ni condiciones. 2) Irrevocabilidad, por
la naturaleza declarativa del acto. Si el mismo consta en testamento,
pese a teorias opuestas, puede admitirse su irrevocabilidad si bien su
eficacia no surgira sino “post mortem” : “el testador podra destruir el
testamento, pero si éste subsiste, aunque luego se revoque por dicho
testador, ello sera ineficaz respecto al reconocimiento’ (60).

b)) Acciones de la filiacion natural.—De impugnacion de estado:
El articulo 188 expresa que el reconocimiento puede ser impugnado
por el hijo y por quien quiera que tenga interés. Segtn Cicu, en esta
accién se incluye no solo el caso de reconocimiento que no corresponde
a la verdad, sino también los casos de hijo adulterino o incestuoso (61).

De reclamacién de estado:

— Investigacion de la maternidad: Esta accidén presupone la ine-
xistencia de un reconocimiento eficaz y voluntario por la madre;
para su consecucion, debe plantearse la prueba directa de la materni-
dad, y conforme al articulo 190, el hijo habra de probar que es el
Evlismo que la madre dio a luz: Realidad del parto, e identidad del
ijo.

— Investigacion de la paternidad: Sélo se admite en el Cddigo
de 1865 de modo excepcional, pues en general, se prohibe en el ar-

(57) Ibidem, p. 214.

(58) Ibidem, p. 222.

(59) Cicu razona esta afirmacién abundando sobre qué alcance hay que
otorgar al “documento auténtico”: vid. in op. cit, pp. 219 y 220.

(60) Afade Cicu que “para sostener una opinidén distinta habria que ad-
mitir la efipacia del reconocimiento con término inicial; tampoco hay argu-
mento positivo. ya que la ley no habla para nada de reconocimiento hecho
en testamento” (Ibidem, p. 224).

(61) Ibidem, p. 230.
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ticulo 189. ;Cudl es el alcance de esta prohibicion? En opinién de
Cicu, dicho articulo prohibe la investigacion judicial de la paternidad,
0 sea, la accién de reclamacion, en cuanto tiende a atribuir al hijo un
estado. La excepciéon a la prohibicion comprende los casos de rapto
y estupro violento (62). En cuanto a los titulares de esta accién, segun
el articule 190, se atribuye al hijo, y se transmite a sus herederos
legitimos por su premuerte conforme a los articulos 748 y 817; por
su minoria, la ejercitara la madre, en su caso.

— LEfectos: Por su caracter de “status” de filiacion, al hijo na-
tural reconocido, siguiendo en ello, la tradicién imperante, se le atri-
buian los derechos correspondientes: Como hijo del padre recono-
ciente, éste habria de alimentarlo, subveniendo a sus necesidades,
asimismo, se le otorgaban derechos sucesorios, tanto en la herencia
legitima como legitimaria, si bien carecia de este caracter con res-
pecto a los parientes legitimos del padre o de la madre, en su
caso (63).

2. Filiacidn ilegitima no natural—Se engloban las dos moda-
lidades, adulterinos e incestuosos.

a") Concepto: Articulo 180: son hijos adulterinos los nacidos de
personas de las cuales una por lo menos se hallare, al tiempo de la
concepcidn, unida en matrimonio con otra persona. Son incestuosos:
los nacidos de personas entre las cuales no puede darse el matrimonio
por razén del vinculo de parentesco o de afinidad en linea recta hasta
el infinito o de parentesco en linea colateral hasta el segundo grado
inclusive.

b))  Significacion juridica de esta filiacion.—Confirmando el cri-
terio dominante sobre el trato desfavorable de esta filiacién, el viejo
legislador italiano la coloca en inferioridad respecto a los demas
hijos naturales; asi, a tenor del articulo 180 prohibe su reconoci-
miento, y por el 193 les niega la accién de reclamacién de su ma-
ternidad o paternidad, con lo que “el legislador da a entender que
les ha querido negar su estado; de consiguiente todos los derechos
y deberes conexos al estado deben considerarse excluidos, no obstan-
te la ley sobre ciudadania de 13 de junio de 1912, en su articulo 2,
establecia el principio de que su nacionalidad sea la del padre que
resulte a virtud de lo dispuesto en el articulo 193 del Cédigo. En
definitiva, como veremos, el tnico derecho atribuido a estos hijos es
el de alimentos (64). Comprobemos la realidad de lo afirmado:

— Denegacién de la inwestigacion de paternidad—Como regla
general, la ley prohibe la comprobacién de la filiacién adulterina e

(62) Cuyos delitos se tipificaban en los articulos 340, 341 y 333 del Co-
digo Penal. Cicu, idem, p. 239.

(63) Dichos efectos no solo hay que derivarlos de un régimen general-
mente imperante en la época. sino expresamente por exclusién que de los De-
rechos sucesorios a favor del hijo natural legalmente reconocido hace el ar-
ticulo 752 del Cbdigo respecto a los adulterinos e incestuosos.

(64) Segin Cicu. idem, 242 y ss.



556 Luis Martinez Calcerrada

incestuosa, que solo en los supuestos del articulo 193, cabe admitir
a los extrictos efectos de su derecho a alimentos: 1) Cuando la pa-
ternidad o maternidad, en su caso, resulte indirectamente de sentencia
civil o penal: si el marido triunfa en su impugnacién de la filiacion
legitima, o en caso de infanticidio, incesto o adulterio. 2) Cuando la
paternidad o maternidad, en su caso, dependan de matrimonio decla-
rado nulo por bigamia o incesto, siempre que concurra mala fe por
ambos conyuges. 3) Cuando la paternidad o maternidad, en su caso,
resulte de expresa declaracién escrita de los padres.

— Su exclusivo derecho a alimentos—Se consagra en los articu-
los 193 y 752, tanto respecto a sus padres vivos, como, en su caso,
frente a su herencia. El articulo 752 los excluye de todo derecho suce-
sorio, y que solo en los supuestos del 193, los hijos adulterinos o
incestuosos tendran derecho a alimentos proporcionado a las posibi-
lidades del padre o de la madre y al niimero o calidad de los herede-
ros legitimos. Este derecho, en opinién de Cicu (65), es un derecho
de crédito y no un derecho familiar, y sobre el mismo cabe la transac-
cién, compromiso y renuncia, no es reciproco y su carga se transmite
del padre a sus herederos, y rige tanto en el abintestato como en la su-
cesion testamentaria.

b) FILIACION ADOPTIVA.

Habiéndose reformado esta materia por la reciente ley ntme-
mero 431 de 5 de junio de 1967, es evidente que los precedentes
legislativos a examinar, recaeran en la normativa anterior que no fue
siro la instaurada por el nuevo Cédigo de 16 de marzo de 1942, y
cuya ordenacién se ubicaba —al igual que ahora— dentro del titu-
lo VIII “Del’Adozione”, de su libro I, articulos 291 a 314.

1. Modalidad dinica: “Dell’ Adozione” —Es importante resaltar
que hasta la ley vigente, en el derecho italiano existia un régimen
muy antiguo sobre la adopcion, que, como se ha dicho, databa de 1942,
razon ésta por la que, al no haberse infroducido el sistema clasifica-
torio reinante en el Derecho mas actualizado, persistia un tipo tnico
y exclusivo de la figura. Por otra parte, cabe, en cierto modo, intuir
alguna explicacién al fenémeno, ya que —asimismo se referenciari—,
se regulaba en dicho Cédigo otro tipo de nexo artificial de indole mas
o menos familiar: la llamada “afiliacién” o “acogimiento”, que, segtin
Trabucchi, representaba una especie de “pequefia adopcion” (66).

a') Requusitos de su constitucidn,

— Personales: Segtn el articulo 291, el adoptante debe haber
cumplido los 50 afios, aunque el Tribunal de Apelacién, excepcional-
mente puede autorizar la adopcién también a quien haya cumplido

(65) Ibidem, p. 249.
(66) TraBucHI, op. cit., tomo I, p. 317.
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los 40. No podra adoptar el que tenga ya hijos legitimos, legitimados
o adoptivos; el adoptante habrd de tener, cuando menos, 18 afios
mas que el adoptado —reducibles a 16 en el caso que el padre tuviera
esos 40—, conforme al articulo 294, que, ademds, consiente que en
un solo acto se puedan adoptar varios hijos, prohibiendo, por otro
lado, que la misma persona pueda ser adoptada por varias, a excep-
cion de si los adoptantes estdn casados; a tenor del articulo 293 se
decretara la nulidad de la adopciéon recaida sobre hijos ilegitimos
irreconocibles.

— Formales: El adoptante v el adoptando —o el legal represen-
tante de este aitimo— habran de manifestar su consentimiento para
la adopcidn, personalmente al presidente del Tribunal, en cuyo dis-
trito resida el adoptante, seglin precepttia el articulo 311 del Cédigo;
ademds, el consentimiento ha de integrarse por las declaraciones de
voluntad de los interesados —padres, adoptando, y familia natural
de éste, en su caso, o sus representantes legales— o asentimiento de
los mismos (67), en virtud del articulo 297, requiriéndose por el 296,
distintas intervenciones, a tales efectos, en armonia con la edad del
adoptando. En cuanto al procedimiento adjetivo se establece que el
Tribunal, tras las informaciones oportunas, audiencias del adoptante
y consentimiento, en su caso, de los padres del adoptando, ohser-
vancias de las formalidades requeridas (si el adoptante es de buena
fama y conviene la adopcién al hijo) (68), se refine en sesién del
Consejo, y previo dictamen del Ministerio Publico, decidira si “ha
lugar” o “no ha lugar” a la adopcion pretendida sin que su reso-
lucién sea motivada: articulos 312 y 313.

b') Efectos de la adopcién: Como regla general se preceptua

(67) Como en tantas manifestaciones —ya lo hicimos notar en otra oca-
sién: Vid. nuestros traduccién y comentarios a la op. cit. de TRABUCHI, tomos
I v 11— la mayor tecnificacién del Derecho italiano, que perfila cada situa-
cién con “nomen” diferenciado de la semejante, provoca una cierta reserva
en la habitual asimilacién de su nomenclatura a que el Derecho espafiol nos
tienc acostumbrados. Asi la voz “Asentimiento” claramente se refiere a quien
interviene adhiriéndose o no a un acto, estrucutrado con el “consentimiento”
expreso de las partes interesadas. pero que, por ello, él o los intervinientes
no lo han conformado volitivamente. Siendo, pues, el distingo evidente, ha de
serlo su dispar terminologia. Sin embargo, ain en nuestro Derecho no ha
recaido sobre el “nomen” su carta de naturaleza. El propio legislador espafiol,
al enfrentarse con el problema en tema de adopcién, ha expresado que “apa-
recen ciertas modalidades del consentimiento, como el del cényuge si la adop-
cion no es conjunta, el de los padres del menor de edad y del tutor, que
técnicamente tendrian mejor encaje quizd en la figura del asentimiento; si bien
la falta en el C. civil de una acepcién de la palabra en ese significado espe-
cifico ha aconsejado prescindir de su empleo. En las hipétesis indicadas, si
fa citacién del llamado a consentir o asentir...” (Vid. in Exposicion de Mo-
tivos de la ley de 4 de julio de 1970).

(68) Sobre esa conveniencia o beneficio de la adopcién para el adoptanto
segiin TRABuCCHI, “an sit utilis”, tiene tal importancia en la tarea del Tri-
bunal, que practicamente su investigacién absorbe a todos los anteriores tra-
mites. (In op. cit,, p. 316).
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en el articulo 298 que los efectos de la misma surgen desde la re-
solucién del Tribunal, que habra de inscribirse y anotarse al margen
del acta de nacimiento del adoptante y del adoptado, segin el ar-
ticulo 314. Pueden ser de dos clases:

— Personales: se refieren a 1) El adoptado adquiere el apellido
del adoptante “afiadiéndolo” al suyo, por lo que el hijo de padres
desconocidos perdera su nombre y serd reemplazado por los apellidos
del adoptante: articulo 299. 2) El adoptante adquiere la patria po-
testad del adoptado, segtin el articulo 301. 3) La adopcion origina
ciertos impedimentos matrimoniales, por razén de parentesco; prohi-
bicién de celebrarlo entre el adoptante y adoptada, o adoptante, mujer
y adoptado, y sus descendientes respectivos en sus casos: articulo 87.

— Patrimoniales: Los mas importantes son: 1) Surge un deber
reciproco de alimentos entre adoptante y adoptado, conforme al ar-
ticulo 436. 2) E! adoptado tiene sobre la sucesion del adoptante los
mismos derechos de los hijos legitimos; por el contrario, el adoptante
no tiene ningtn derecho sobre la sucesién del adoptado, por lo que
serd llamado después del Estado; el adoptado no tiene el usufructo
legal sobre los bienes de los adoptados menores de edad (69).

¢) Revocabilidad: Aparte de que una vez prestado su consen-
timiento, y antes de la resolucién judicial, pueden revocarlo el adop-
tante o adoptado, segin lo autoriza el articulo 298, hay que subrayar
que la adopcién puede ser revocada en los casos taxativos legales :
por indignidad del adoptado —articulo 306— o del adoptante —ar-
ticulo 307— y también por razones de buenas costumbres a instancia
del ministerio piiblico —articulo 308.

2. La llamada relacién de “afiliacion” o acogimiento.—I.a segin
Trabucchi “piccola adozione”, aunque con significacién distinta a la
relacién adoptiva, se regula en el Titulo XI “Dei minori affidati alla
publica o alla privata assistenza e dellaffiliazione” del Libro I
del Cédigo, actualmente también wzigemte. Solo se examina a meros
fines ilustrativos. -

— Sus notas: Simplemente, subrayar que tiene un fin asisten-
cial sin crear estado familiar, ni conferir derechos sucesorios, v solo
el apellido del afiliante si lo solicita el afiliado, segtn el articulo 408.
Su finalidad protectora de la prole huérfana o abandonada es evi-
dente: merced la “asistencia externa”, esto es, la provision de sus
necesidades a dicha prole, se puede interesar judicialmente su reco-
nocimiento a través de la “afiliacién”.

Tras el procedimiento adecuado, que investigara circunstancias
del albergado, y del futuro afiliante, moralidad, economias, etc., se
declarara la misma, y, en consecuencia: el afiliante adquiere la patria
potestad sobre el afiliado, pero no el usufructo legal sobre sus bienes,
teniendo el deber de subvenir a sus necesidades; si el afiliado es hijo
de padres desconocidos, a peticién del afiliante se le impondran sus

(69) TraBuccHI, idem, 316 y 317.
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apellidos; no confiere derecho sucesorio alguno, siendo revocable,
a peticion del afiliante, afiliado, representante legal, institucion pd-
blica, Ministerio TFiscal, segin los casos. Por tltimo, por ley 9 de
noviembre de 1955, en relacién con la afiliacion de los nifios aban-
donados, se establece que si el menor fue entregado al afiliante por
una institucién piblica, para extinguir el vinculo de la afiliacién,
habra de consentir el afiliante, con lo que se enervan fraudes y recla-
maciones tardias de su familia natural; la relacion de afiliacién cons-
tituida no desaparece con el cumplimiento de la mayoria de edad
del afiliado, si bien su contenido material paulatinamente la va dilu-
yendo (70).

B) SISTEMA VIGENTE DEL “CODICE CIVILE”

a) REGIMEN JURIDICO DE LA FILIACION ILEGITIMA.

Se regula la materia en el Libro I: “Delle persone e della fa-
miglia”, Titulo VII: “Della filiazione”, Capitulo II: “Della filia-
zione 111e01tt1m'1 e della legittimazione”, artlculos 250 a 290 (71).

1. Conce[)to y clases—En su Seccién I habla el Codigo “De
la filiacion ilegitima y en su paragr'lfo I se regula “El reconocimiento
de los hijos naturales”, sin perjuicio de que, como se constara, es
posible el reconocnmento de los hijos incestuosos y adulterinos, en
su vertiente aparente. De esta normativa es claro que, por propia
diccion legal, se distinguen tres tipos de filiacion ilegitima: natural,
o aquella sobre la que siempre recae el reconocimiento, y sera, por
asimilacion tradicional del concepto, la proveniente de padres no
unidos en matrimonio, pero que podian contraerlo validamente al
tiempo de la concepcion —articulos 230 y ss.—; la incestuosa, o segurn
el articulo 251, correspondiente a los hijos nacidos de personas entre
las cuales existe un vinculo de parentesco en linea recta hasta el
infinito o en colateral de segundo grado, o el de afinidad en linea
recta; hijos adulterinos, por dltimo, conforme al articulo 252, los
procreados por padres cuando uno al menos de los mismos estuviera
va casado al concebirlo. En general, pues, la filiacién ilegitima gira
en torno a los hijos procreados fuera del matrimonio.

(70) Trasuccur. idem, pp. 317, 318 y 319. Por lo demis como es sabido.
respecto a nuestro Derecho, ya a partir de la ley de 24 de abril de 1958, al
constituir la adopcién de abandonados o expésitos la base de la adopcién plena,
se prescindié de los términos “prohijamiento o acogimiento familiar”; como
s¢ sahe, seglin la orden 1° de abril de 1937. se regulé el “acogimiento fa-
miliar de los nifios huérfanos” hasta los doce afios, prestindoles cuidados
e instruccién correspondientes sin hacerles objeto de explotacion alguna.

(71) Textos legales de: “Cédice Civile e leggi complementari”. A cura di
F. Carnelutti ¢ W Bigiavi. Nona edizione aggionarta. Cedam. Padova. Casa
Editrice Dott. A. Milani, afio 1967.
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2. El reconocimiento.—Is, tal vez, en donde el legislador ita-
liano ofrece una ordenacion mas genuina y completa y, por ello,
puede intuirse un criterio mas flexible y a la par mas idéneo hacia
la tutela juridica en general de la filiacion ilegitima. Como se ha
expresado, la normativa parte de la prescripcién previa y correspon-
-diente del acto del reconocimientc de esta filiacién, siendo las exi-
.gencias respectivas para consentirlo la razén de la disparidad exis-
tente en cada tipo de filiacidon; por otro lado, el dato de que literal-
mente se hable del reconocimiento de la filiacién incestuosa o adul-
terina, es ya expresivo de su tendencia perfectiva en este campo
respecto al precedente (72). El “Codice” elabora su régimen par-
tiendo, como se ha dicho, de la disciplina del reconocimiento -—am-
pliado su alcance bhasicamente— en modo tal que, efectivamente, la
filiacién sobre la que se proyecta el mismo gozard del “status”
propio de la cldsica filiacién natural, mientras que la preterida a esos
-efectos seguird el tratamiento postergador de la ilegitima “s. sensu’;
y aunque con ello se amplia el marco de la filiacidn natural, sin em-
bargo, la extensién reflejada no desborda el proverbial contorno de
la misma, puesto que si bien en la filiacién incestuosa se permite el
reconocimiento, lo es por dictados tuitivos de la prole y en base a la
buena fe indispensable; mientras que en la adulterina el ensanche
‘es mas que nada aparente, ya que, pese a su literalidad, esta prole
solo podra ser reconocida por el, en su caso, padre soltero, con lo
que, al menos, se extirpa el farisaismo que al punto rige en la ma-
yoria de los regimenes legislativos semejantes al nuestro (73).

a’) Voluntario: Sus requisitos.

—- De hijos naturales: Articulo 250: el hijo natural podrd ser
reconocido por el padre y madre, conjunta como separadamente;
el padre habra de haber cumplido 18 afios y la madre 14.

(72) Esta tendencia se razona asi: “El criterio del Cddigo precedente al
respecto, muy riguroso, reconocia escasos derechos a la categoria de los hijus
naturales, no admitiendo la investigacién de la paternidad, salvo en dos hipd-
tesis de limitada aplicaciéon. Mas durante la primera guerra mundial, en atencidn
a sus victimas, se protegié en mayor modo a los huérfanos de hecho, cuando
su filiacién no podia acreditarse segiin las normas del Cédigo;-en las leyes
especiales dictadas luego para la proteccién de la infancia se progresé mucho
favoreciendo la filiacién ilegitima. En el Cddigo actual el legislador sostiene
criterios de prudente amplitud. Asi se extiende la posibilidad de una investi-
-gaciéon de la paternidad —grave perturbacién en la vida social, pero también
se ha dicho grave perturbacién de conciencias pacificas por su deshonestidad—,
se admite en cualquier caso el reconocimiento de los hijos incestuosos o adul-
terinos y se atribuye la patria potestad también sobre los hijos naturales”
(Cfr. TrasuccHI, op. cit., vol. I, p. 308).

(73) Nos referimos, claro estd, a la omisidén total que hace nuestro Cédigo
(sirva de ejemplo al fenémeno legislativo apuntado) del posible reconocimiento
del hijo adulterino, que estigmatizado tanto en su letra como en su espirity,
sin embargo, en la realidad es posible que ello acaezca: por el juego conjunto
de la permisiva del articulo 130 del C. c. e imperativo del 132, esa situacién
es inevitable,
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— De lujos incestuosos: Articulo 251: los hijos incestuosos no
podran ser reconocidos por sus progenitores excepto cuando al tiem-
po de la concepcion ignorasen el parentesco existente entre ambos;
cuando uno solo ha obrado de buena fe tmicamente él podra reco-
nocerlo.

— De hijos adulterinos: Articulo 252: podran ser reconocidos
por el progenitor que al tiempo de la concepcion no estuviera casado,
podran ser reconocidos por el progenitor casado cuando se haya di-
suelto su matrimonio por la muerte del otro cényuge; pero si hay
descendientes legitimos, el reconocimiento sélo tendra lugar en virtud
de un decreto del Jefe de Estado, y solo después que los hijos legi-
timos hayan alcanzado la mayoria de edad y hayan sido oidos.

Es en este articulo 252 en donde el legislador marca un hito
trascendental en el tratamiento de la filiacién ilegitima “strictu sensu”,
y sus wentajas en favor de esta prole son evidentes frente al criterio
tradicional (74): 1) Porque, sin ocultaciones inftiles, proclama la
idoneidad de esta prole para el reconocimiento en general, cuando
lo efectha el padre soltero, con lo que no hay ya porqué silenciar
obsesivamente el nombre del otro progenitor, pues si se parte de que,
por propia denominacion del Codigo, el hijo es adulterino, habra
que haber comprobado que nacié de padres, de los que uno estaba
casado. Claro es que con tal medida no se interfiere el problema de
la investigacion de la paternidad del progenitor casado, pero si —como
se repite— se elimina el dato de ignorar tal circunstancia (75).
2) Porque, sobre todo, merced a su segundo parrafo, estos hijos
adulterinos podrin ser reconocidos por el padre adulterino cuando
haya fallecido su conyuge ofendido, incorporindose de este modo
en plenitud a los efectos recayentes sobre la filiacidn reconocida.
El acierto de la norma es mayuasculo: se evitan esas deplorables
situaciones que perduran de por vida, cuando en regimenes como el
nuestro la filiacién que nacio adulterina jamas se podra reivindicar
frente a su padre, atin en el caso de que éste, ya libre del vinculo
matrimonial, aspire a un evidente reconocimiento prohibido por la
ley “‘nuc et semper” (76). 3) Porque la permisiva precedente se

(74) Criterio tradicional que parte de la plataforma dogmaética de estimar
como idéneos para todo tipo de reconocimiento a los hijos naturales “s. sensu®,
o sea, los concebidos por padres solteros, y, por ende, apartar al resto.

(75) Sobre la interferencia de este reconocimiento del hijo adulterino con-
sentido por el articulo 252, y la investigacién de la paternidad, cuando el
padre voluntariamente no lo ha reconocido, existen posibilidades ampliatorias
de la admisibilidad de la acciéon pertinente a tenor del reducto que resulta del
articulo 278, parrafo segundo.

(76) ;Cuantos ejemplos lamentables podian ilustrar el fendémeno! Puede
afirmarse que en regimenes como el nuestro —y distintos al italiano— la prole
nacida adulterina jamds podrd acreditar su verdadera paternidad, aunque el
padre, en su caso, conviva con la misma y con la madre, como una familia
normalmente constituida. Tales hijos, oficialmente, nunca serin ante la ley hijos
de tal padre. atin cuando el cényuge “ofendido” haga lustros que ya murid.
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armoniza con el interés de la familia legitima, de tal suerte que st
el padre adulterino tiene descendientes legitimos, habra de obtener el
ascenso estatal previa audiencia de éstos, a los fines de consentir
el reconocimiento precitado: en principio, aunque fuese deseable una
amplitud maxima, vale tal criterio que insolitamente se refleja en
este Derecho, dentro de la legislacion seleccionada en este Estudio
del Derecho Comparado. '

— Forma del reconocimiento: En primer lugar se establece en
el articulo 253 que no se permitird el reconocimiento que se oponga
al estado de hijo legitimo en que se encuentra ya el hijo; el 254
estipula que tendrd lugar bien en acta de nacimiento, o por decla-
racién expresa posterior al nacimiento o a la concepcion ante el
funcionario del estado civil o el juez tutelar; el 235 permite el re-
conocimiento de un hijo premuerto para que favorezca a sus des-
cendientes legitimos o hijos naturales reconocidos, y el 256 declara
la irrevocabilidad del reconocimiento, que podra también hacerse en
testamento cualquiera que sea su forma, surtiendo sus efectos desde
el momento de la muerte del testador y teniendo valor aunque se
revoque el mismo, sin que puedan limitarse sus efectos por clausula
alguna testamentaria, segin el articulo 257.

b) Reconocimiento forzoso: Declaracion judicial de la pater-
nidad y matcrnidad natural: Es objeto del paragrafo II de la sec-
cién I indicada.

Hay que subrayar, como preimbulo, que si bien la ordenacion
de la materia, en apariencia, es sinénima a la del legislador francés,
no obstante, para valorar exactamente la amplitud de la pertinente
admisibilidad de este reconocimiento y de su consiguiente investiga-
cion, habrd de engarzarse con la examinada amplitud que se otorga
al acto del reconocimiento, o, en otras palabras, siendo susceptibles
no s6lo los hijos naturales, sinc también los incestuosos e incluso
los adulterinos, en los términos vistos, de que sobre los mismos se
proyecte el reconocimiento, ;podran, asimismo, instar judicialmente
la accién de investigacién cuando voluntariamente no hayan sido reco-
nocidos por los padres? En principio, y sin perjuicio de lo que luego
se habla sobre el ntimero 2 del articulo 278, en su parrafo primero,
en su sancion limitativa de la admisibilidad, expresa que no se ad-
mitird la indagacién de la paternidad o maternidad en los casos en
que el reconocmiento estd prohibido. Y es que, como se ha dicho,
en el Cédigo italiano, los alcances de la filiacién ilegitima sufren un
desvio muy particular: el de la natural se amplia a través de la in-
cestuosa y adulterina en los confines sefialados por los articulos 251
y 252, mientras que la ilegitima “s. sensu” se reduce correlativa-
mente a los grupos de hijos “irreconocibles” y “no reconocibles” (77).

(77) Como se sabe en la terminologia italiana, el uso que impera parte
siempre del reconocimiento, y la clasificacion de la filiacién ilegitima se hace
segun sea su situacién o aptitud para el mismo: asi hijos irreconocibles o no
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El articulo 269 reglamenta la llamada “declaracion judicial de
la paternidad’: la misma no podrid judicialmente declararse sino en
los siguientes casos: 1) Cuando el padre y madre hayan convivido
“more uxorio” notoriamente al tiempo de la concepcion. 2) En
el caso de rapto o violacion durante el tiempo de la concepcion.
3) Cuando la paternidad se derive indirectamente en una sentencia
civil o penal (78), o de una declaracién escrita inequivoca atribuyendo
dicha paternidad. 4) Existencia de la posesién de estado de hijo
natural (79) que, segun el articulo 270, se integrard por aquellos
indicios que en su conjunto sirvan para deducir tal paternidad, y
siempre que el hijo haya convivido con su padre, que éste lo tuviera
como tal, alimentdndolo y tratindolo asi y gozara de la reputacién
social correspondiente a la de hijo de aquel padre.

En cuanto a la declaracién judicial de la maternidad, el articu-
lo 272 la admite siempre que se pruebe el hecho del parto y la iden-
tidad del hijo.

En el articulo 271 se regula la legitimacién activa y plazo de la
accién; en el 273 se permite que la ejerzan los representantes del
menor; en el 274 se prescribe que habra que admitirse, si concurren
los requisitos establecidos, con la sancién pecuniaria de 300 a 5.000
liras para el Tribunal que indebidamente la rehusa (80) de su articu-
lo 275; en el 276 se habla de la legitimacién pasiva, y, por ltimo
en el 277 se especifica que la sentencia, declarando '\ filiacién na-
tural, producirdn los mismos efectos que el reconocimiento (81), pu-
diendo el juez incluso proveer lo necesario para la educacién, ins-
truccion del hijo y tutela de sus intereses.

reconocibles seran los incestuosos o adulterinos sobre los que no quepa el re-
conocimiento a tenor de los articulos 251 y 252; hijos ilegitimos no recono-
cidos serin aquellos que pudiendo ser reconocidos no lo estin todavia, ni vo-
luntaria ni judicialmente. Vid. sobre la enumeracién. TRABUCCH, op. cit., vol. T,
pp. 301 y 302.

(78) La primera v. g. en materia de resarcimiento de dafios por seduc-
<ién y la segunda v. g. condena por delito contra la libertar personal, o contra
la familia.

(79) Los cuatro casos previstos en el articulo 269, escribe TRABUCCHI,
constituyen presupuestos necesarios para admitir la accién de investigacion.
pero los mismos no son siempre suficientes para la declaracién de paternidad,
exceptuada la hipétesis de la inequivoca declaracién escrita, al menos, segin
la prevalente jurisprudencia. que la considera suficiente para el acreditamiento,
siempre que no se pruebe el error del padre declarante o la pluralidad de las
relaciones de la madre —"“exceptio plurium concunbentium”—. (Ibidem, pp. 310
y 311).

(80) Multa, que tiene el relieve de reforzar las garantias procedimentales,
y, por tanto, evitar cualquier criterio restrictivo judicial a la hora de potenciar
si una accién investigadora reine o no los requisitos legales prescritos.

(81) La normativa indicada ostenta el conocido régimen sobre presupuestos
procesales, de legitimacién, transmisién de la accién y plazos, semejantes a
nuestro Derecho.
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¢) Investigacion de la patermidad —o matermidad en su caso—
de la filiacion iegitima no matural. El problema, como se ha dicho,
tiene una solucidn equidistante entre estas dos sanciones:

Primera: la comentada amplitud de la filiacion natural en torno
a su reconocimiento, y, por tanto, el reducido marco de esta filiacién
que se denomina “‘irreconocible”, por lo que, cualquiera que fuese
la conclusién sobre su inadmisibilidad, su significado quedard con-
venientemente relativizado. :

Segunda: el articulo 278 afirma que no se admitird la investiga-
cion de la paternidad o maternidad en los casos en que el reconoci-
miento esté prohibido -—filiacién irreconocible—, agregando en su
parrafo segundo que la investigacion se rechazard incluso en los casos
en los que a virtud del articulo 251 —hijos incestuosos— o articulo
252, parrafo 3.° --hijos adulterinos, cuando su padre, muerto su
conyuge, tiene hijos o descendientes legitimos— se permite el reco-
nocimiento.

De ambas, y en especial de la aclaracién reductora de esa apa-
rente amplitud de los articulos 251 y 252, en general, que se encierra.
en el parrafo segundo del articulo 278, se desprende que basicamente
no se permite la investigacion de esta paternidad, al igual que en
la mayoria de los ordenamientos, con la extensién propia del parrafo
segundo del articulo 252: la incidente sobre los hijos adulterinos,
cuando su padre, muerto su conyuge, no ha procedido a reconocerles.
voluntarianmente, en cuyo caso éstos podran instar judicialmente la
accion.

Como en el derecho francés se permite a esta prole una especie de
“accién alimentaria”, en su articulo 279: En los casos previstos en
el articulo anterior y los demds en que no pueda proponerse la accion
para la declaracion judicial de paternidad natural, “el hijo natu-
ral” (82), podra instarla para obtener alimentos en los casos siguien-
tes: Si la paternidad o maternidad se deriva indirectamente de una
sentencia civil o penal; si la paternidad o maternidad procede de un
matrimonio declarado nulo, o si resulta de una declaracién escrita
inequivoca de los progenitores.

(82) Recuérdese que el legislador italiano denomina “hijo natural” siem-
pre que se refiere al “ilegitimo”, pues como se ha repetido, la distincién entre
éstos arranca de su posicién acerca del reconocimiento; por ello cuando habla
de “hijo natural”, sin mds, no hay que identificarlo con la nocién clasica del
mismo, sino Ia alusiva al ilegitimo “s. sensu” porque no esti reconocido: de
cualquier modo, el término se emplea en perfecta sinonimia con el de “ile-
gitimo™. y s6lo por el contexto sobre el recomocimiento, se infiere qué tipe
en concreto de hijo hay que considerar.
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3. Efectos.

) Ewn lo filiacion ilegitisne natural.—"Status filii”. El estado
de hijo natural, afirma Trabucchi (83) —reconccido o declarado.
judicialmente—, lleva consigo multiples consecuencias, de naturaleza.
patrimonial y personal, que se manifiestan, en todo cuanto sea prac-
ticamente posible, con eficacia retroactiva, dada la naturaleza decla-:
rativa del reconocimiento y de la averiguacién.

— Personales: Y siempre con respecto al padre reconociente, pues.
si es unilateral el reconocimiento, no podra contener dato alguno.
respecto al otro progenitor, con sancién incluso para el funciona-
rio transgresor, segun el articulo 258. El hijo goza respecto a su.
padre de una situacion familiar perfecta, pudiendo, hasta convivir con
él, aunque fuese casado, si lo consiente el otro conyuge, segun el
articulo 259; quedara sometido a la patria potestad del padre, con
preferencia de éste sobre la madre, en su caso: art. 260; conforme al
articulo 262, portara el apellido del que lo haya reconocido, y si han
sido los dos progenitores, el del padre.

— Patrimoniales: Tos padres naturales, sanciona el 261, habran
de mantener al hijo natural, asi como proveer a su educacién e ins-
truccién convenientes, pesando este deber sobre ambos, en su caso,.
proporcionalmente a sus medios.

El padre natural no tendra el usufructo legal sobre los bienes de.
st hijo, segtin el 260, y en cuanto a los derechos sucesorios: En los.
articulos 573 y siguientes se regula “La sucesion de los hijos natura-
les y de sus parientes”, dentro del ‘“Abintestato” : En la sucesion del
padre concurren dichos hijos naturales con los legitimos, ascendientes.
o cényuge, excluyendo a los demas parientes; asi si concurren con
hijos legitimos, adquieren la mitad de la cuota que les corresponda a
éstos, siempre que no sea inferior al tercio de la herencia la cuota de:
los legitimos (84), segin el articulo 574, si bien podran los legitimos
compensarles su cuota con dinero u otros bienes —art. 574—; si con-
curren con ascendientes o cényuge, tendran la tercera parte de la he-
rencia, y si lo hacen con ambos, tendran el remanente de la herencia
una vez deducida la cuarta parte para los ascendientes y la tercera
para el conyuge —art. 575—: a falta de descendientes, ascendientes y
cényuge sucede en la totalidad —art. 576— y por su muerte sin dejar
prole, le sucederan en concurrencia con su conyuge, en su caso, los
padres que lo hubieran reconocido, o el padre, si sélo uno lo recono-
cié, en virtud del articulo 578.

Por lo que respecta a la sucesion legitimaria, son herederos for-
zosos segiin el articulo 536. Si los hijos naturales reconocidos concu-

(83) Ibidem, pp. 312 y 313

(84) Tste modo de atribuir la cuota se denomina “quota facti”, porque. en-
definitiva, al hijo natural se le atribuye la mitad de cuanto le corresponde al
hijo legitimo. (TraBuccuI, idem, vol. II, p. 388).
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rren con los legitimos tendran una cuota de la mitad de la que corres-
da a cada hijo legitimo, siempre que la de los legitimos no sea inferior
a la tercera parte del patrimonio, pudiendo compensar a los naturales
su porcion en dinero o inmuebles: articulo 541 ; si concurren con hijos
legitimos y cényuge, los dos tercios de la herencia, como cuota indis-
ponible, se repartirdn en los legitimos y naturales al igual que se
expresa en el 541 —-articulo 542—; si concurre con el conyuge, le
corresponde al hijo natural en plena propiedad la cuarta parte de la
herencia y en nuda propiedad la quinta parte de los bienes asignados
en usufructo al conyuge: art. 543.

Por ltimo, conforme al articulo 539 la porcion legitimaria de los
hijos naturales, si no concurren los anteriores, sera la tercera parte
del patrimonio de su padre, si hay un solo hijo natural, y la cuarta
parte sin son varios.

b)) En la filiacién ilegitima no natural: Los efectos de esta filia-
ci6n, esto es, la relevancia juridica de los hijos ‘“‘irreconocibles”
—y por asimilacién a los ilegitimos no reconocidos— (85), se limitan
:a las siguientes atribuciones (86).

— Derecho a alimentos: Finalidad que persigue el ejercicio de la
denominada ‘“‘accién alimentaria’” con la regulacion e hipdtesis del
articulo 30 de la constitucién italiana que los proyecta sobre los debe-
res propios de mantenimiento, instruccion y educacion de tales hijos y
a cargo del o de los padres.

— Derecho sucesorio—Renta wvitalicia: Asi hay que caracterizar
este derecho, siquiera sea porque su normativa se ubica dentro del
Libro II: De las Sucesiones, Tit. II, cap. I, articulo 580: Derechos
de los hijos naturales no reconocidos o no reconocibles: Cuando la
filiacién se acredite conforme a los modos previstos en el articulo 279,
tendran los hijos naturales derecho a una renta vitalicia, cuya cuantia
dependera del caudal hereditario y del niimero y calidad de los here-
deros; dicha renta no podra, en todo caso, superar la suma de los
rendimientos procedentes de la cuota hereditaria que corresponderia
a tales hijos si gozasen de la cualidad de naturales reconocidos o de-
clarados judicialmente (87).

(85) ‘Entre estos hijos ilegitimos no reconocidos, hay que incluir. “ope
legis”. a aquellos cuya accién para la declaracién judicial de paternidad haya
decaido. segiin TwraBuccHI, idem, vol. II, p. 312.

(86) Aunque limitadas, es obvio que “el .ordenamiento juridico no se des-
interesa completamente de estos hijos irreconocibles”, seglin TraBuccHI, ibidem,
p. 312 aunque, el olvido sigue siendo casi proverbial.

(87) En cuanto a la relacién de esta renta con el derecho a alimentos, es
claro, que parece de finalidad muy semejante; por ello se dice: “No se trata
de una asignacién alimenticia, aunque, en definitiva, el fin perseguido por el
legislador sea fundamentalmente el no dejar al hijo sin medios; por ello, en
realidad, puede concederse al hijo que no se encuentre en situacién de necesi-
dad, e, incluso, puede fijarse en una cantidad superior a la necesaria” (Idem,
vol. 11, p. 389).
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En estos limitados términos, se configura, pues, la atribuciéon de
efectos por el ordenamiento italiano a favor de la prole ilegitima no
natural o no reconocida, sin perjuicio de subrayar que, en conjunto,
el tratamiento juridico de esta prole habrd que derivarlo, asimismo,
del contexto ordenador del pais, por lo que, al punto, es importanti-
simo el citado articulo 30 de la Constitucion Italiana de 27 de diciem-
bre de 1947, que taxativamente proclama: “La ley asegura a los hijos
nacidos fuera del matrimonio —ilegitimos “strictu sensu” pues—,
toda la proteccidén juridica y social que sea compatible con los dere-
chos de los miembros de la familia legitima.”

Es norma tuteladora, que habrd de atemperarse en los supuestos
tinicos de colision con la familia legitima; con ello se relativiza, en
modo, la exhortacién garantizadora.

&) Legitimacion de la filiacién ilegitima. Con parecida significa-
cién a la correlativa institucién examinada en el Derecho francés,
tinicamente subrayar, que por el conocido alcance del reconocimiento,
cabe que la filiacién ilegitima “s. sensu”, pueda ser legitimada, con
lo que se conseguirdn los efectos propios de los hijos legitimados.

El régimen juridico respectivo se halla en el articulo 281: “Los
hijos que no puedan ser reconocidos no podran ser legitimados ni
por subsiguiente matrimonio, ni por decreto presidencial.” En con-
secuencia, y segun las formas de legitimacién admitidas, hay que
distinguir :

— Filiacién ilegitima reconocida: Natural, incestuosa del art. 251
y adulterina del 252, podra ser legitimada por subsiguiente matri-
monio y decreto presidencial, con lo que, a virtud del articulo 280
dichos hijos nacidos fuera de matrimonio, adquiririn la cualidad de
hijos legitimos.

— Filiacién legitima no reconocible: No podra ser legitimada, en
ningin caso.

Es evidente, pues, que merced a esta regulacién, ciertos casos de
filiacién ilegitima “s. sensu” consiguen una posicién juridica cierta-
mente equiparable a la de la filiacién legitima, y por tanto, la reivin-
dicacién entonces es efecto derivador, pues no hay duda que en el
hijo legitimado —sobre todo— por el subsiguiente matrimonio de
sus padres, inexisten los estigmas o prejuicios incidentes sobre cual-
quier otra modalidad de filiacién ilegitima -—al gozar ya de un nitido
“status familiae”.

b) REGIMEN JURIDICO DE LA FILIACION ADOPTIVA.

Como se indico, estd vigente la reciente ley niimero 431 de 5 de
junio de 1967, incorporada al Cédigo en su Titulo VIIT “Dell’Ado-
zione”, dentro del Libro I, articulos 291 al 314/28.

17
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El nuevo régimen sobre la adopcion, introduce como novedad
especial e importante, la dualidad ya imperante, de adopcion plena
y simple, si bien con la terminologia particular de “adopcion espe-
cial”’, y “adopcion”, figura esta tltima que absorbe la antigua y
unica modalidad adoptiva (88). Para conservar la misma numeracion
del articulado, se ha tenido que diversificar el antiguo articulo 314
en 28 apartados, en los que se instaura la novedosa “adopcion espe-
cial”. Siguiendo el preciso orden expositivo del reciente estudioso
de la materia Vega Sala (89), analicemos dicho régimen juridico.

1. Adopcién, estricta.

a’) Requisitos personales: Del adoptante—Habrad de ser mayor
de 35 afios, tener como minimo 18 mas que el adoptando, sin des-
cendencia legitima o legitimada, segtin el articulo 291-1; si es casa-
do, obtener el consentimiento del otro conyuge, articulo 297-1.°;
solo los conyuges pueden adoptar conjuntamente, y salvo este
supuesto, nadie podra ser adoptado mis que por una persona, a
virtud del articulo 294-2.2; el tutor no puede adoptar a su pupilo
hasta que hayan sido aprobadas las cuentas de su administracién,
consignados los bienes y extinguidas las obligaciones resultantes de
su cargo o haya garantizado su cumplimiento, segin el art. 295 (90).

Del adoptado: Cualquiera puede ser adoptado, tanto si es mayor
como menor de edad, siempre que tenga 18 afios menos que el adop-
tante, si bien los hijos extramatrimoniales no podran ser adoptados
por sus progenitores, seglin el articulo 293-1.°, norma ésta que fija el
ambito de la adopcién (91).

b’) Requisitos formales: Fase judicial—El expediente de adopcion
se inicia a demanda del adoptante, y es competente el Tribunal de
1.e Instancia, o si es un menor, el Tribunal Tutelar de Menores:
articulos 311 y 313. En cuanto al consentimiento, el articulo 296-1.¢
exige que preste su consentimiento tanto en el adoptante como el
adoptado, y si es menor, conforme al 296-2.°, consentird su represen-
tante legal; sin que sea precisa la fundamentacién juridica de la
resolucion judicial: articulo 313.

— Fase registral: El articulo 314 indica que de oficio se comu-

(88) VEGA SaLa, in op. cit. pp. 130 y 131.

(89) Ibidem, pp. 131 a 136.

(90) Al punto, como novedades del nuevo régimen se dice: “La nueva
Ley ha rebajado en quince afios la edad para poder adoptar. y este limite de
35 afios puede todavia rebajarse a juicio del tribunal, cuando excepcionales
circunstancias lo aconsejen, siempre que la diferencia de afios con el adoptado
no supere los afios exigidos por la ley en su articulo 291-2.°" (VEca, idem,
p. 132).

(91) En el sentido de que excluye la posibilidad de que se puedan adoptar
los propios hijos habidos fuera del matrimonio, del o de los adoptantes, prohi-
bicién que no ostenta un valor universalmente compartido, por lo que, a veces,
con tal norma se reduce el dmbito del instituto.
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nicard la adopcion al Registro civil, en donde se anotara al margen
de las actas de nacimiento del adoptante y adoptado.

¢') Efectos: Son los siguientes: 1) Corresponde al adoptante la
patria potestad del adoptado: art. 307-1°, si la mujer adopta al hijo
de su marido, el ejercicio de la patria potestad pertenece al marido,
segiin el articulo 301-3.°. 2) La adopcion no crea vinculo alguno de
tipo civil entre los interesados, a excepcién de lo establecido acerca
de los impedimentos matrimoniales: articulo 300-2.°. 3) El adoptado
conserva todos sus derechos y deberes respecto a su familia de origen:
articulo 300, parrafo 1.°, en su reenvio respectivo a los articulos 147
y 315 y siguientes del Codigo. 4) Persisten los impedimentos matrimo-
niales del adoptado con su familia de origen y surgen otros nuevos,
propios del nexo adoptivo. 5) El adoptado tiene respecto al adoptante,
los mismos derechos sucesorios que un hijo legitimo —los previstos en
el libro IT del Cédigo, articulos 468 y 567, que no le reconoce al hijo
adoptivo derechos en la sucesion de los parientes del adoptante—,
sin que éste los adquiera respecto de aquél: articulo 304. 6) El adop-
tado afiade a su apellido el del adoptante, pero si es hijo natural no
reconocido de los adoptantes, llevard sélo el apellido del padre: ar-
ticulo 299. Norma ésta que habrd de aclarar el sentido de la prohi-
bicion del art. 294, en la idea de que éste tltimo sélo aparta a los hijos
ilegitimos “s. sensu”. 7) El adoptante debe alimentos al hijo adoptivo
con preferencia a sus padres legitimos o naturales, siendo reciproca
dicha obligacion: art. 436. 8) Podrad revocarse por indignidad del
adoptado, o del adoptante, y a instancia del ministerio publico por
razones morales o de buenas costumbres: articulo 305 a 308.

2. Adopcién Especial: De nueva creacidon, comprende el capitu-
lo 1II de igual titulo, articulo 314, apartado 2 a 28, ambos inclusive.
Con igual sistema al de Vega (92).

a’) Requisitos personales: Del adoptante—Se reconoce solo a los
cényuges que con los requisitos indicados de edad y falta de descen-
dientes, lleven mis de cinco afios de matrimonio, no haya separacion
dz derecho o hecho entre ellos, tengan aptitud fisica y moral para
educar e instruir a los menores a adoptar y puedan mantenerlos.
conforme al articulo 314, que asimismo exige que tengan mas de
veinte afios que el adoptante sin que sean mayores de 45: articu-
le 314-2.

— Del adoptado: Sélo podran ser adoptados ““especialmente”, los
menores que hayan sido declarados en “estado de adottabilita”, o
“estado de abandono”, esto es, aquellos que no hayan cumplido ocho
afios al iniciarse el expediente y estén privados de asistencia mate-
rial y moral por parte de sus progenitores o parientes que estén obli-
gados a ello, salvo caso de fuerza mayor: articulo 414/4. El expe-
diente pertinente, exige la denuncia de la situacién de abandono pre-
vio, el acreditamiento del mismo y la posterior declaracién del “estado

(92) Idem pp. 134 y ss.



570 Luis Martinez Calcerrada

de adoptabilidad”: se iniciard a instancia del ministerio piblico, de
las instituciones al efecto de proteccion o asistencia a la infancia o del
que tenga interés en el asunto”, o simplemente lo denuncie: “Chiun-
que ha facolta di segnalare all’autorita publica situazioni di abbandono
di minori di anni otto”, dice el articulo 314/5-1.°, siendo competente
el Tribunal Tutelar de Menores del lugar donde se halle el menor;
éste una vez declarado en estado de ‘“‘adoptabilidad”, antes de ser
adoptado habra de ser acogido con fines de adopcién (93) al menos
durante un afio por los futuros adoptantes; dicho acogimiento puede
revocarse por el Tribunal, de oficio o a instancia del M. Fiscal, del
tutor o de la persona o instituciones que deben vigilar su buena
marcha, cuando desaparezcan las circunstancias que lo han motivado,
0 el menor muestre dificultades de adaptacién en la familia de los
adoptantes, o éstos desistan de la adopcidn, segfin articulos 314/5 a
314-21.

b’) Requisitos formales: Fase preparatoria—La integran las ci-
tadas “stato di adottabilitda”, una vez declarada, y el llamado “affida-
mento preadottivo”, destinado a comprobar la conveniencia y adap-
tacién del menor, que habra de durar al menos un afio antes de entrar
en la siguiente fase: articulo 314/3-1.° a 314/24-1.

— Fase judicial: Transcurrido dicho afio el Tribunal, tras las
audiencias de los conyuges adoptantes, ministerio fiscal, y a la perso-
na o instituciones encargadas de la vigilancia, tutor o juez tutelar en
st caso, asi como a los descendientes legitimos o legitimados de los
adoptantes, mayores de 14 afios, comprobard que concurren .todas
las condiciones exigibles por la ley y resolvera, autorizando o dene-
gando la adopcibn: articulo 314-24. Dicha resolucién se transcribird en
el Registro civil, al margen de las actas de nacimiento de adoptantes
y adoptado: articulos 314/15 y 314/25.

c) Efectos: Articulo 314/26.

— Creacion de la “filacion adoptiva” vy desaparicion de la fami-
lia de origen: Con la adopcién especial cesan las relaciones del adop-
tando con su familia de origen, salvo los impedimentos matrimonia-
les y las normas penales fundadas en el parentesco. Se sustituye pues
esa familia de origen, por la nueva o adoptiva.

— Incorporacion del hijo adoptive al legitimo: Por efecto de la
adopcién especial, el adoptado adquiere el estado de hijo legitimo de
los adoptantes. . .

Apellidos: El adoptado recibe y transmite de sus adoptantes su
mismo apellido. ’

Por ltimo se establece que la adopcién especial no crea relacién
de parentesco alguno entre el adoptado y los parientes colaterales de
los adoptantes.

— Revocabilidad : Unicamente podrd revocarse cuando concu-

(93) E! Cédigo en su articulo 314/20 lo domina “Affidamento preadottivo”.
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rran los requisitos previstos en el articulo 395, numeros 1, 2 y 6 del
Codigo de procedimiento civil, revocacién de las sentencias dictadas
en apelaciéon o unica instancia por dolo de una de las partes o del
juez, o la sentencia se bas6 en pruebas falsas: articulo 314/27; o sea,
“mutatis mutandi” en supuestos de revision de la sentencia (94).

III. DERECHO ALEMAN

A) REGIMEN JURIDICO DEL B. G. B. SOBRE LA FILIA-
CION EXTRAMATRIMONIAL

a) FiLiacién ILEGITIMA

Es, tal vez, la legislacion alemana la que mas se ha preocupado
por plantearse seriamente el problema de la equiparacién de esta filia-
cién; ello no sélo se refleja en su Cddigo civil clasico, sino —como
se constatardi— en las Glimas modificaciones realizadas recientemente.
Conviene, desde el principio, tener en cuenta que tanto en la termino-
logia, como en el tratamiento juridico, en este Derecho se configura
a esta filiacion con moldes sustancialmente diferentes a los tradiciona-
les expuestos.

1. Concepto 4 situacion juridica en general.

Son hijos ilegitimos aquellos en quienes no concurren los requisi-
tos legales de legitimidad, ni han sido equiparados a los legitimos. Es
ilegitimo el hijo cuya ilegitimidad ha sido establecida con firmeza juri-
dica, seguin el articulo 1.593. En razén a que los presupuestos necesa-
rios para la legitimidad son el nacimiento después de la conclusion del
matrimonio, y la concepc1on anterior o durante el mismo, ya se
denota una trascendental innovacién en la ordenacion de la legitimi-
dad: es evidente que, conforme al articulo 1.591, los hijos, que en
otras legislaciones serian en principio naturales, aqui devienen legi-
timos por el matrimonio de los padres, aunque hayan sido concebi-
dos antes de las nupcias, lo que obliga a establecer dos presunciones

(94) No puede ser laudatoria la opinién de la legislacién italiana al res-
pecto, que no sigue en la materia su habitual cientifismo y vanguardla ordena-
dora. Sin formular una critica directa, puede sefialarse la existencia de lagunas
o criterios ya supcrados: en esa linea se lee: “no dice nada la ley sobre la
existencia de hijos naturales reconocidos, lo que no hace suponer que la existen-
cia de los mismos no impide la adopcidén, lo mismo que la existencia de hijos
adoptivos, y este segundo caso lo reconoce expresamente...” (VEGa, idem, p. 132).
Simplemente, el incluir esa situacién de “adoptabilidad”. que requiere un pro-
nunciamiento oficial, tras la “situacién de abandono”, o realidad material, en-
torpece el tratamiento alargando los tradmites, cuando hubiera bastado —como
hacen las legislaciones francesa y espafiola— fijarse y determinar sélo el estado de
“abandono” del menor. Tampoco es muy acertado hablar de revocacién de
la odpcién especial, aunque sea sélo en hipdtesis muy extremas. “Peticién de
extincién” hubiera sido mas exacto como hace el legisfador, francés o espafiol.
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especificas: la de cohabitacién, o que el padre haya cohabitado con la
mujer durante el plazo de la concepcidon —articulo 1.591-1I-1.°—,
y la de paternidad, o causalidad de la cohabitacién, o sea, que el
hijo fue realmente engendrado a consecuencia de aquella cohabita-
ciébn —articulo 1.591-1-2.°—, todo lo cual provoca una complejidad
probatoria —de la que dimana, como se verd, la admision de la de
grupos sanguineos—, que, atrae un sinntimero de posibilidades im-
pugnatorias de la pretendida legitimidad. Si tras el proceso, se dicta
sentencia estimando la impugnacién, se confirma, con valor de cosa
juzgada, la llamada ilegitimidad de tal hijo, que, naturalmente, de-
vendra en ilegitimo: articulo 1.593 segtn el Decreto de 6 de febre-
rc de 1943.

En cuanto a su situacién juridica en general, hay que expresar
que, sin perjuicio de esa predisposicién equiparadora, esta legisla-
cién parte, conforme a los postulados del Derecho romano, germa-
nico y canodnico, de situar a los hijos ilegitimos en posiciéon desventa-
josa respecto a los legitimos: asi, en sintesis, no reconoce en absoluto
relacion de parentesco entre el hijo y su padre —articulo 1.589-I1—
y concede a aquél contra éste, unicamente una pretension de alimentos
limitada, que se extinguia, antes de la actual reforma de la ley 19 de
agosto de 1969, al cumplir el hijo los 16 afios: articulo 1.708-I. No
obstante, como se indicé, la insuficiencia reglamentadora, ha provocado
diversidad innovatoria (95). Y, sobre todo, a través de legislaciones
especiales, se ha garantizado en lo posible la posicién juridico social
de esta prole indefensa. Ley de Protecciéon de la Juventud de 14 de
febrero de 1924, Reglamento sobre asistencia de 13 de febrero de 1924,
el de 4 de diciembre de 1924 y el de Asistencia publica de 1 de agosto
de 1931 (96), previo el ambiente progresista del XXXII Congreso
de Juristas Alemanas de Bamberg de 1922 (97).

(95) Sobre esa diversidad que persigue un avance muy fuerte de unifor-
midad de trato para esta filiacién respecto a la legitima. Vid. Leumann, H.
“Derecho de Familia”, pp. 365 y 366, que afirma, entre otras cosas... “la hasta
ahora exageradamente desventajosa situacién de los hijos ilegitimos aumenta el
riesgo de su fracaso como ciudadanos aptos, sin por ello beneficiar al matrimo-
nio. Contradice nuestro sentimiento de justicia el hecho de que el hijo ilegitimo
haya de sufrir. por el hecho de la falta de consideracién de su padre mas de lo
que exige la valoracién del matrimonio...”.

(96) Vid. LEHMANN, op. cit, p. 367.

(97) Asimismo en el Proyecto de 1925 del Ministerio de Justicia sobre
los hijos ilegitimos y la adopcién se sentaron principios sobre la proteccién
de la prole ilegitima. En opinién de LEHMANN, las principales cuestiones a
abordar y sus posibles soluciones son: 1) No es recomendable la total equipa-
racién del hijo ilegitimo a la familia del padre, seglin hace la ley noruega
de 10 de abril de 1915; esta ordenacién coactiva del hijo en una familia que,
normalmente nada desea saber de él. le haria totalmente desgraciado. 2) Debe
mantenerse el régimen de la patria potestad y tutela vigente en el B. G. B.
3) Hay que ensanchar el deber de alimentos del padre ilegitimo, lo que ya
es una realidad por las sucesivas reformas. 4) En cuanto a la investigacion de
la paternidad. el punto mas discutido es el de si la presuncién de causalidad
fundada en la cohabitacién puede ser destruida mediante la prueba de la
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2. Situacion de la filiacion ilegitima con la madre natural y sus
parientes—a’) Segin el articulo 1.705, en relacién con la madre
v los parientes de la misma, el hijo ilegitimo tiene la situacion juri-
dica de un hijo legitimo. Asi los efectos inherentes a esta total equi-
paracion legal, son:

— EI hijo lleva el apellido de la madre; si la madre hubiese
contraido matrimonio tendra el hijo el apellido de soltera de la madre,
con lo que se exhibe su ilegitimidad, por lo que, previa instancia
a las autoridades, podra el marido de la madre, con el consentimiento
de ésta y del hjo, otorgar su mismo apellido: articulo 1.706. Se con-
sagra pues la “dacién del nombre” (98).

— No corresponde la patria potestad del hijo ilegitmo a la ma-
dre, pero si el derecho y deber de cuidar de la persona de su hijo,
careciendo del derecho de representacién —articulo 1.707, 1 y 2—, y
quedando el hijo sujeto al organismo tutelar, en donde el tutor tiene
la posicién de un consejero en lo que respecta al cuidado de la per-
sona (99). Segtn el articulo 35 de la Ley de Proteccién a la Juventud,
el hijo ilegitimo ha de someterse a la tutela oficial: Tribunal de Tu-
telas.

— El cuidado del hijo corresponde a la madre ilegitima, al igual
que a la legitima cuando no ejerza la patria potestad por su minoria
de edad, segin el articulo 1.696, tiene asimismo derecho a educar al
hijo, determinar su domicilio y exigir la devolucién del mismo del
tutor; derecho a su educacién religiosa a elegir su profesién, y final-
mente un derecho a la prestacién de servicios del hijo, conforme
al articulo 1.617; este derecho al “cuidado”, puede atribuirsele total
o parcialmente e incluso cabe sustituirlo por una educacién tutelar:
articulo 1.666; por otro lado, estos hijos, como los asilados, quedan
bajo la vigilancia de la oficina de proteccién de la juventud, de la que
su madre puede extraerlos, si es beneficioso para dichos hijos.

cohabitacién con otro hombre, excepcion de infelidad, del articulo 1.717: Por
un lado se va imponiendo la conviccién de que el derecho del hijo a la vida
0 a su “status” de paternidad no debe hacerse depender de la moral y la fide-
lidad de la madre, y por otra parte es evidente la imposibilidad de aceptar va-
rios padres, vy la inseguridad supone el tomar en consideracién como padres-
presuntos a quienes hayan cohabitado con la mujer; como mejor solucién de
este dilema se presenta, de acuerdo con el modelo noruego, el reconocimiento
de un doble fundamento del deber de alimentis, en virtud de haber cohabitado
durante la época de la copcién. imponiendo una responsabilidad solidaria a
todos los varones; la solucién del Proyecto es conceder al hijo una accién
contra los presuntos progenitores, a su eleccién, con lo que los demis queda-
rian en principio exonerados de su deber de alimentos, salvo su responsabilidad
en via de regreso frente al primeramente demandado. 5) Podria propugnarse
la. incorporacién del hijo ilegitimo. ensanchando el 4mbito de la adopcidn.
6) Finalmente deberia concederse al hijo ilegitimo una pretensién sucesoria
a la mitad de la legitima que corresponda al hijo legitimo (in pp. 370 y 371).

(98) Segiin lo denomina LEuMANN, ibidem, p. 372.

(99) Pues no se consideraba a la madre con la necesaria energia para
conseguir del padre la alimentacién del hijo, segin Kipp y WOLFF, op. cit.
p. 185.
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— EI hijo tiene derecho y deber de alimentos respecto a la madre
y sus ascendientes: articulos 1.601 y siguientes; y le asiste el derecho
a la dote, derecho sucesorio y legitimario. Precisa el consentimiento
de la madre para contraer matrimonio, ser declarado legitimo y
ostenta el domicilio y nacionalidad de la madre: articulos 1.726 y
1.747.

') Revelacién del nombre del padre—~La comentada preocupa-
cion del Derecho alemdn en pro de la filiacién ilegitima, le ha mo-
vido hasta plantearse la cuestion, tan rica en resonancias psico-fami-
liares —de las que, como es sabido, tanto dependen el fenémeno
equiparador—, de si la madre tiene o no obligacién de descubrir a su
hijo ilegitimo las circunstancias personales de su padre. Las solu-
ciones han variado en la doctrina y jurisprudencia alemana. Las te-
sis que se plantean, siempre dependen de la situacién alimenticia
del hijo, o sea, si es 0 no alimentado debidamente por la madre, v,
a veces, como es natural, se posterga este rasero tan material. Asi se
opina:

1. Si tal ocultacién priva al hijo de los medios para recibir ali-
mentos, resultard dicha obligacién como consecuencia del deber de
cuidar de la persona del hijo. Es la idea que late en las resoluciones
admisorias. Olg, Munich, Seuff, A., 67, 49 (100), Colmar Olge 30,
343 y siguientes. Munich Jurw 628, niimero 4 (101).

2. Posturas mas extremas: considerar obligada a la madre a
decir al hijo quién es el padre ain cuando alimente adecuadamente
al hijo, y s6lo porque el deber de alimentos del padre ha de entrar
hipotéticamente, en juego, v. g., a la muerte de la madre. Al respecto,
afirma Lehmann que estas posibilidades remotas, no son, a su juicio,
suficientes para justificar tal coaccién moral en un terreno que se
refiere estrictamente a la vida intima (102).

3. Tesis intermedia: si bien el hijo sélo puede exigir del padre
alimentos, los alimentos no son sélo un asunto del patrimonio, sino
también del cuidado de la persona, por lo que si la madre mantiene
por si misma al hijo, éste no sabe nunca cudnto vivird aquélla y en
qué situacién quedard después de su muerte. Y de todas formas,
si se admite la obligacién de la madre de decir al hijo quién es el
padre, tendrd que deducirse también que es inmoral y nulo un con-
trato por el cual se obligue a ocultar al hijo quién es su padre (103).

Es, pues, la materia, interesantisima y sintomatica, ya que engarza
el plano juridico de la filiacién legitima con el psico-familiar, en el
que late la entrafia de la solucién reivindicadora. Y no hay duda de
que esa exigencia reveladora es inconcusa, no ya porque de su acredi-

(100) Idem. segiin LEWMANN, op. cit. p. 374.

(101) Cir. Kipp y WoLr¥, idem, p. 186, nota 19.

(102) TIbidem, p. 374.

(103) Kipp y WoLrr parten de que de la obligacién de Ia madre de cuidar
al hijo deriva también la obligacion de decir al hijo quién es su padr2:
Cfr. idem, p. 186.
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tamiento dependa el sostenimiento del hijo, sino en el pensamiento
clasico de Geny, de su inviolable derecho a conocer su origen y cuna.

3. Situacion de la filiacion ilegitima fremte al padre.

En principio, y a diferencia de con la madre, seglin el articulo
1.589, entre el hijo ilegitimo y el padre no existe parentesco en
sentido juridico, no dandose ni la patria potestad ni derechos suce-
sorios, ni el general deber reciproco de alimentos entre parientes. A
pesar de ello, la paternidad ilegitima no carece de consecuencias,
siempre que se acredite dicha paternidad. Las dificultades de la mis-
ma, tan repetidas, son las que proyectan sobre la materia, un espe-
cial y diferente trato a las expuestas sobre la madre.

a’) Pretension de alimentos del hijo ilegitimo. El hijo, segun el
articulo 1.708, tiene contra el padre ilegitimo una pretensién de ali-
mentos, cuyo fundamento arranca, desde el Derecho germanico. Se
considera padre ilegitimo a aquél que ha cohabitado con la madre
dentro del plazo de concepcidn, es decir, en el tiempo comprendido
entre los 181 dias hasta los 302 anteriores al nacimiento, ambhos in-
clusive, articulo 1.717-1, ap. 2.

— Cuantia: Comprenden todas las necesidades de la vida calcu-
ladas segin la posicién de la madre, no del padre, incluyendo la
educacién y la instruccién para una profesidén: articulo 1.708, apar-
tado 1 y 2.

— Forma vy condicioncs: Antes de la actual reforma, dicha obli-
gacién existia hasta los 16 afios del hijo, siendo indiferente sus nece-
sidades o posibilidades del padre, salvo el riesgo de su propia sus-
tentacion, art. 1.708 y 1.603; el padre esta obligado a poner en con-
tribucién de los alimentos del hijo su propio trabajo, sancionandose
las maniobras fraudulentas o simulacién de un trabajo gratuito, e in-
cluso si pese a los requerimientos oficiales incumple el padre este
deber, serd castigado penalmente: articulo 10 del Cédigo penal. Este
deber del padre precede al de la madre y a los parientes maternos
del hijo: articulo 1.709-1.°; los alimentos han de prestarse mediante
el pago de una renta en metilico por trimestres anticipados, sin que
la anticipacién de los mismos exima al padre de su cumplimiento
futuro: articulo 1.710. Los alimentos también pueden exigirse en
cuanto se hayan ya devengado, segin el articulo 1.711, sin que se
extinga la pretensién por la muerte del padre, en cuyo caso se trans-
mite a sus herederos como una carga de la herencia: articulo 1.712;
si se extingue con la muerte del hijo, salvo el derecho a reclamar
los impagados a favor de los parientes del hijo: articulo 1.713-1, no
pudiendo renunciar gratuitamente el hijo a los alimentos futuros:
articulo 1.714-2.

b’) Pretension de indemnizacion de la madre ilegitima. El le-
gislador alemin se preocupa también de la situacién de la madre
respecto al otro progenitor, reconoce, por un lado, el B. G. B. —al
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margen de la indemnizacién por infraccion delictiva—, una preten-
sion de desfloracion basada tnicamente en la cohabitacion durante
al noviazgo, en su articulo 1.300; y, por otro, otorga, en general,
a la madre ilegitima una pretension de indemnizacién de los gastos
de embarazo y alumbramiento, previa, logicamente, la constatacion
judicial de la paternidad. Esta pretensiéon indemnizatoria comprende:
los gastos de alumbramiento, los gastos de alimentacion, o necesidades
tenidas durante las seis primeras semanas posteriores al nacimiento,
sin depender del gasto real, los gastos necesarios a causa del em-
barazo o parto, antes o después de dicho periodo de seis semanas:
articulo 1.715; su cuantia dependerd de las necesidades de la madre,
y nunca de la inversién efectiva; dicha pretension prescribe a los
cuatro afios a partir de los seis meses posteriores al nacimiento del
hijo- articulo 1.715, T y II. Esta pretension puede asegurarse antes
del nacimiento del hijo por peticién de la madre ante el Tribunal,
ue podra, por resolucién provisional, imponer el pago correspon-
diente al padre durante los tres primeros meses después del naci-
miento: articulo 1.716.

c’) Investigacion de la paternidad ilegitima. Es obvio que citadas
pretensiones dependeran de la constatacién judicial de la- paternidad,
pero, ademas, cabe una accedibilidad judicial a estos efectos investi-
gatorios con otra finalidad: comprobacién de la descendencia; lo que
diversifica el problema de una dualidad:

— Inwvestigacion de la “paternidad pecumiaria” (104):

De ella se condiciona el éxito de las respectivas pretensiones de
alimentos. Es claro que siempre la dificultad radica en torno a la
comprobacién de la paternidad, pues la correlativa de la maternidad
solo exige la verificacién de dos presupuestos de facil dacién: el
hecho del parto y la identidad del hijo.

La accién correspondiente, dirigida judicialmente contra el padre
ilegitimo, encuentra ya un cauce legal, a cuyo socaire puede pros-
perar si bien puede ser desvirtuada por el demandado:

— Presuncion de paternided. Su destruccion:

Efectivamente, como se indico, el articulo 1.717-1, ap. 2, esta-
blece el concepto de padre ilegitimo: se trata, pues, de una presun-
ci6on de paternidad derivada de haber cohabitado dentro del plazo
de la concepcién con la madre. Esta cohabitacion, segiin Lehman (105),
no prueba, por si sola, que el hijo procede de ella, porque no existe
el soporte general propio del matrimonio; por ello, en las relaciones
sexuales extramatrimoniales la ley, aunque fija dicha presuncion,
la considera siempre insegura, partiendo de que la madre ha podido

(104) En terminologia empleada por LEHMANN, idem, p. 386.
(105) Ibidem, p. 376.
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tener otros contactos con hombres diferentes durante la concepcién.
Es la razén de que dicha presuncion pueda destruirse en los siguien-
tes casos: 1) Al igual que en el matrimonio, cuando el padre pruebe
que, conforme a las circunstancias, ha sido notoriamente imposible
que la madre haya concebido al hijo a resultas de esta cohabitacion
—art. 1.717, 1-2—. 2) Particularmente, mediante la prueba de que
otro haya cohabitado con la madre durante el tiempo de la concep-
cién del hijo: articulo 1.717-I; es la conocidisima y peculiar ex-
cepcién del Derecho aleman “exceptio plurium” o excepcion de
infidelidad; en esta hipotesis cada uno de los que han cohabitado
puede, por via de excepcion, negar su paternidad, y cabe estimar,
igual que antes, el evento de imposibilidad notoria (106). Se plantea
en este supuesto destructivo de la presuncion el debatido tema del
peso que en la materia tiene la honestidad o no de la madre, sobre
el que ha recaido un juicio desfavorable (107), que ha propuesto
la desapariciéon de tal excepcion, e incluso la imposicién de un deber
limitado de alimentos a cargo de los restantes hombres que cohabi-
taron con la madre (108).

— Especial significacion de la aportacion cientifica sobre los gru-
pos sanguineos facilitadora de la tnvestigacion de la paternidad. Su
efecto megativo :

Habida cuenta del pormenor con que se regulan los supuestos
de la filiacidn ilegitima, que conducen al legislador a establecer pre-
sunciones de ilegitimidad, con los evidentes riesgos derivados, se
comprende que, asimismo, se establezcan los cauces indicados que la
aniquilen, y, por ende, que frente a las posibles demandas de pre-
terision de paternidad “pecuniaria” puedan los interesados defenderse

(106) Asimismo el que con intencién de proporcionarse la excepcidén in-
duce a la madre a cohabitar con otro a éste con aquélla perjudica contra las
buenas costumbres al hijo y a la madre, y por tanto su excepcidn estd sujeta
a acusaciones y réplicas por su malévolo comportamiento, segin Kirp y WOLFF,
op. cit.. p. 194,

(107) Asi se escribe: “La admisién, en general, de la excepcidén de infide-
lidad supone frente al sexo femenino una desconfianza depresiva. Exagera, en
cuanto a la mujer que ha tenido comercio sexual extramatrimonial, la insegu-
ridad de la paternidad que se da también en las relaciones legitimas, pero
compensandose con la presuncién de paternidad. La admisién de la excepcion
constituye, ademis, un estimulo para quien haya cohabitado de desprenderse
de las cargas induciendo a la madre a cohabitar con otro. Ante todo se trata
de hacer depender la existencia del hijo de la moralidad y fidelidad de la
madre. ni de facilitar a quien cohabité el desviar sobre la comunidad las con-
secuencias de su acto. Estas reflexiones prueban que la admisibilidad de la
excepcidn, tal como se configura actualmente, es insostenible” (LEEMANN, idem,
pp. 376 y 377).

(108) Asi ya en el Proyecto sobre filiacidén ilegitima de 1925, se restrin-
ge la excepcién en su ambito, y se elimina en la reciente ley de 19 de agosto
de 1969;por otro lado dicho Proyecto imponia su deber limitado de alimentos
a cargo del o de los que cohabitaron con la madre, ademéas del padre real,
cuando haya quedado abiertamente excluida la causalidad de la cohabitacion.
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con todos los medios de prueba puestos a su alcance, en cuyo ma-
terial cobra singular relieve la aportacién cientifica de la prueba
sanguinea. Y es que, en opinién de Kipp y Wolff (109), de las re-
cientes investigaciones de la ciencia médica resulta que en los hombres
se dan cuatro tipos distintos de sangre, que se transmiten heredita-
riamente, y cuyos resultados de la investigaciéon de la sangre de dos
hombres, si bien no pueden probar que uno de ellos ha sido engen-
drado por el otro, si cabe que constaten que ese hecho es imposible
o posible. De ahi que, sobre todo, en el caso de “imposibilidad no-
toria’” de la concepcién a resultas de la cohabitacién de la madre
con el padre demandado, y, en general, en todo intento de acreditar
la imposibilidad de la concepcién, tenga gran importancia la inves-
tigacion de la sangre. Por ello, de acuerdo con el articulo 9 de la
Ley modificativa del Derecho de Familia, y su posterior articulo 7
del Decreto de 6 de febrero de 1943, se ha establecido que todos
los interesados en litigios familiares tienen la obligacién de soportar
la investigacién de la sangre; como es sabido, los estudios cientificos
han fijado cuatro grupos principales de sangre: A, B, ABy O, y
los factores M y N: cuando se prueba en el nifio la existencia de
un grupo o factor determinado que no existe en la madre ni en su
marido, no podra ser éste quien lo engendrd; cabe en algunas cir-
cunstancias probar la imposibilidad de la paternidad mediante un
dictamen biolégico hereditario (110).

El efecto negativo de esta prueba, esto es, que solo, hasta la fe-
cha, acredita que el padre demandado, su su caso, no ha podido en-
gendrar al hijo, estd unanimemente reconocido por la jurisprudencia
alemana; asi aparte del contenido transcrito, procedente de las reso-
luciones del Tribunal del Reich, 163, 68, y 160, 61 y 167, 269, pueden
agregarse las siguientes:

El resultado de la investigacion de los grupos de sangre, sirve,
como juicio de valor, junto con otras circunstancias, de que el hijo
no puede tener por padre a determinada persona: Resolucién del
Tribunal Territorial Superior —OLG— de Koénigsberg, 14, 6; 1929

Que dado el estado actual de la ciencia, mediante la investigacion
de los grupos de sangre, en el caso mds favorable para el demandado,
puede probarse que no es padre de la criatura: Resolucién de la
Seccién 1.* del Tribunal Criminal del Reich de 1-4-1930, entre
otras (111). _

El asunto ha merecido en nuestro Derecho un estudio muy ex-
presivo (112); tiene unas resonancias tentadoras, y aun la ciencia

(109) Kiep y WOLFF, op. cit.. pp. 4 v 5.

(110) Segln razona LEmmann. op. cit. p. 290.

(111) Para un detalle de resoluciones de la jurisprudencia alemana Vid.
K1pp y Worrr. ibidem, pp. 4 y 5. nota 10 b).

{112) Vid. la conocida monografia de Castro PErez: La prueba de grupos
sanguineos en la investigacién v desconocimiento de la paternidad, Madrid, Edit.

Reus. afio 1950.
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no ha configurado su limitacién; no solo afecta al jurista “per se”,
sino a los estudiosos desde el punto de vista cientifico naturalista (113),
hasta el extremo que los progresos y descubrimientos en torno a
esta investigacién han conducido a otros campos cuya relevancia esta
aun por esclarecer: el de la fecundacién artificial, que ostenta un
desvio tan deletéreo de la’ génesis natural conceptiva que, clertamente,
no puede someterse a consideracion, si preside la subsuncién norma-
tiva, un minimo de elemental eticidad (114).

Por ultimo, en cuanto a la destruccion de la presuncién de pa-
ternidad ilegitima, no cabe alegar la excepcion de infidelidad, cuando
se¢ haya reconocido la paternidad, tras el nacimiento en documento
publico legalizado por el Juzgado, notario u oficina de proteccion
a la juventud: articulo 1.718 y 43 ley especial.

— La lamada investigacién “genealégica o de descendencia’ :
Declaracién de paternidad ilegitima.

Como afirma Lehman (115), junto a la anterior dirigida a la pre-
tension de alimentos, sin que, en su caso, la comprobacién de la pa-
ternidad, conduzca a una aclaracién de la descendencia, es posible enta-
blar la accién de constatacién de la descendencia de un hijo ilegitimo,

(113) Asi, ampliando el campo de observacién, hoy se habla del proce-
dimiento de la mezcla de sangre descubierto por los ginecdlogos Zangemeister
y la doctora Eva Krieger. cuyo procedimiento no se considera como medio de
prueba ni siquiera provisionalmente; también se habla al efecto de la prueba
fundada en las lineas papilares. (Kipr y WoLFF, idem, p. 5, nota idem.)

(114) Sobre dicho tema se dice: “Recientemente se ha tratado con fre-
cuencia la cuestién de si un hombre puede llegar a ser padre en virtud de la
“fecundacién artificial de la mujer con semen de aque! hombre.” A este pro-
pbsito se ha de decir, en primer lugar, que tal fecundacién, si se hace sin la
voluntad del hombre. no es cohabitacién en el sentido del articulo 1.591 ale-
man. La cohabitacién es un acto del hombre y aquella fecundacién, incluso
cuando se piensa en la inimputabilidad. coaccién etc., es cualquier cosa menos
un acto. Puede resolverse en un sentido distinto cuando, con la voluntad del
hombre, se ejecutan actos tales que, con respecto a la posibilidad de la pro-
creacién del hijo por el hombre, se esté autorizado a equiparar a la cohabita-
cién...” (Kier y WOLFF, op. cit., p. 5). Sobre el tema también se opina: “Los
hijos procreados durante el matrimonio por los cényuges con empleo de los
medios hoy suministrados por la eutelegenesia, habrin de reputarse legitimos...
Sobre el problema de la condicién del hijo en el caso de eutelegenesia reali-
zada dentro del matrimonio Vid. VEciaNa DE ra Cuabra: Lo eutelegenesia
ante el D. candnico. Edi. Mosch Barna, 1957, pp. 118 y ss. Sobre la cuestion
de la condicién del hijo en la hipétesis, que se considera posible, de eutelege-
nesia con semen de un cadaver, puede verse Dfez Diaz: Los derechos fisicos
de la personglidad —Derecho somdtico—. Edit. Santillana, Madrid, 1963, pp. 377
y ss. (Vid. CasTAN, op. cit, 8 ed., pp. 16 y 17, nota 3).

Sobre el problema, puede concluirse con TrRABUCCHI, que partiendo de la po-
sibilidad practica de la fecundacidén artificial, los llamados “hijos de la probeta”,
no pueden atribuir al dador del semen su relacién de paternidad en iguales tér-
minos que el hecho normal de la generacién” (In op. cit, vol. I, p. 310,
nota 13). Asimismo, véase en el Novissimo Digesto Italiano la voz “Inse-
minnazione artificiale”.

(115) In idem, pp. 386 y ss.
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que tanto como accién positiva o negativa de constataciéon puede ser
planteada por el hijo o por el demandado como padre. Originaria-
mente, el Codigo de procedimiento procesal, articulos 256, 644, 159
y 58, exigia para admitir esta accidn, se demostrase un interés cierto
y no el mero de comprobar el linaje o estirpe, sin que, las resolucio-
nes en estos procesos tuvieran la misma eficacia que la de los estados
familiares, y no pudiendo el padre condenado a alimentos, ejercitar,
la accidn de constataciéon negativa, para eximirse de su gravamen.
Con la legislacion y politica del IIT Reich, esta accion se adentré en
caminos insospechados, puesto que a veces se ejercitaba, al margen
de su interés patrimonial, para autenticar la adscripcién racial de
los interesados. Con la derrota nacional socialista, esta accion fue
rehusada por la mayoria de las audiencias, puesto que es evidente
que la admisibilidad de la misma ya no puede justificarse por el sig-
nificado de la pertenencia a una raza; si actualmente, opina Leh-
man (116) quiere fundamentarse su admisibilidad ha de buscarse un
soporte mas eficaz. A favor de la misma, hoy se aducen que, con
independencia de la pretensién alimenticia, el hijo ilegitimo respecto
a su padre real, ostenta ciertos nexos juridicos como los que confor-
man los impedimentos matrimoniales y de tipo legitimador —articu-
lo 1.719—; y en contra, su absurda aspiracion de verificar una ascen-
dencia racial, o paliar el gravamen alimenticio merced a la reapertura
de este nuevo proceso.

Sin embargo, superadas estas taras, hay que convenir que los inte-
reses del hijo ilegitimo no se satisfacen sblo con su pretension “ali-
mentaria”, sino que habria de dotirsele de la viabilidad de esta ac-
cién para que, en todo caso, pudiera comprobar cual es su verdadera
paternidad, y ello, constatado, con los efectos de cosa juzgada. A
ello tienden los Proyectos de 1925 y 1929; no obstante, el manteni-
miento de la demanda de declaraciéon de paternidad ilegitima, como
juicio relativo al estado familiar —con la consecuente atribucién de
un “status” al hijo ilegitimo— cumpliria desde luego esta exigencia
de politica legislativa, pero implicaria una reforma parcial e inarmé-
nica del derecho de los hijos ilegitimos, por lo que es preferible una
reforma total, en la que la investigacién de la paternidad se enco-
miende al Tribunal de Tutelas mediante un procedimiento incoado
de oficio que reemplace al actual proceso de alimentos (117). En su
lugar se expondra el criterio al punto del nuevo Derecho de Familia
aleman.

(116) Ibidem pp. 387 y 388.

(117) Boscu in Die Feststelling der tatsaechlichen Vaterschaft, 1947
pp. 177 y ss., expone motivos para el mantenimiento de la acciéon de declara-
cién de paternidad legitima, segin LEHMANN, ijbidem, p. 388.
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b)  FILIACION ADOPTIVA.

/

1. Concepto vy significado.—Es, siguiendo la nocién secular, la
creacion artificial por contrato de la filiacidn legitima, sin que entre en
consideracion la descendencia fisioldgica, y, por ende, pudiendo la
madre adoptar, por ejemplo a su hijo ilegitimo. Persigue en este
Derecho la finalidad conocida de proporcionar una familia y bienestar,
respectivamente, a adoptantes y adoptado, haciendo en lo posible
una realidad la continuacién de la familia del primero. El legislador
aleman, en este punto, mucho mas sobrio y arcaico que en la filiacién
ilegitima, sélo conoce un tipo de adopcion, permitiéndola tanto al
hombre como a la mujer, no habiéndose incorporado al BGB el anti-
guo prohijamiento (118); pero por su contemplaciéon maxima de esta
filiacién ilegitima, fruto de una conciencia social, resulta que segun
Kipp y Wolff (119) en la mayoria de los casos se adoptan hijos ile-
gitimos y la adopcién es desde el punto de vista social un medio de
la mayor importancia en beneficio de los hijos ilegitimos: por tanto
con las aspiraciones hacia la mejora de la situacion juridica de éstos
marchan paralelamente los anhelos hacia la mejora de las normas de
la adopcion. Motivo por el que el proyecto de ley sobre la situacion
juridica de los hijos ilegitimos de 1925-29, se extiende también por
tanto a la adopcién. Igualmente, esa deficiente ordenacién legal, se
manifiesta en cuarto el BGB no se ha decidido, al mantener sblo
un tipo de adopcidn, por extirpar radicalmente los vinculos del adop-
tado con su familia de origen: utiliza una forma intermedia, en la
que si bien extrae la patria potestad de la familia natural, no incor-
pora totalmente al hijo en la adoptiva.

2. Condiciones requeridas para la adopcion-—a’) Personales:
Del adeptante: Pueden sefialarse las siguientes:

1. Al concluir el contrato, el adoptante no tendra ningtn des-
cendiente legitimo, segiin el articulo 1.741, se equiparan a ello los
legitimados o nacidos de matrimonio putativo; sin embargo, tanto el
padre o la madre pueden adoptar al hijo ilegitimo: articulo
1.705 (120).

2) El adoptante tendrd que haber cumplido los 50 afios, ya que
desde esa edad no cabe esperar descendencia propia; tendrd, ademds,

(118) Pese a que la realidad nos presenta con frecuencia una relacién de
prohijamiento sin adopcién efectiva, a veces porque a ésta se oponen ciertos
obstaculos y a veces porque los interesados prefieren hallarse en una situacidn
mas libre en su reciproca relacién, especialmente para poder suprimirla. Kipp
y WoLFF, op. cit.. pp. 154 y 155).

(119) Ibidem, p. 154,

(120) Aunque la existencia de hijos adoptivos seria también obsticulo para
la adopcién, el articulo 1.743. permite, pese a ello. la adopcion de otros compar-
tiendo asi la linea tradicional.
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18 afios mas, como minimo, que el adoptado, segun el articulo 1.744;
en dicho impedimento cabe la dispensa del Estado.

3. Si el adoptante es incapaz, precisara el consentimiento de su
representante y 1a aprobacion del Tribunal de Tutelas: articulo
1.751-1.°; si la incapacidad es absoluta (121) no es posible la adopcion ;
si estd casado se precisa el consentimiento de su conyuge, que serd un
“asentimiento” previo declarado en forma: articulo 1.748.

Del adoptado: Si es un hijo legitimo menor de 21 afios, precisa
el consentimiento de sus padres: articulo 1.747; si es ilegitimo me-
nor de 21 afios, se precisa el de la madre: articulo 1.741-1; si tiene
limitada su capacidad, es necesario el asentimiento del representante
legal y la aprobacién del tribunal de tutelas: articulo 1.751-2, quien
antes de resolver oird a la Oficina de Proteccién a la Juventud. Si
el adoptado no tiene todavia los 14 afios, consentird su representante
legal, con la aprobacién de dicho tribunal y la misma audiencia, al
igual que si es incapaz o menor de siete afios. No es obsticulo que
el adoptado sea hijo ilegitimo del varén adoptante o de la madre
ilegitima, en su caso.

b’) Formales:

1. Sélo el matrimonio puede conjuntamente adoptar a un hijo,
si bien el hijo adoptivo puede serlo posteriormente por el conyuge
del adoptante: articulo 1.749; no es posible la adopcién del pupilo
por el tutor hasta que no se libere de su cargo, y aprobado las cuen-
tas: articulo 1.752.

2. La adopcién tiene lugar merced al otorgamiento del corres-
pondiente contrato, cuyos requisitos son: Habran de consentirlo, si
el adoptado es menor de 21 afios, sus padres o madre, si es ilegitimo;
en sus casos, los respectivos cényuges: articulos 1.747 y 1.746. Ha de
concluirse ante el Tribunal o notario en presencia de los interesados:
articulo 1.750-2; no puede concluirse por medio de representante, ni
bajo condicién, o término: articulo 1.742; el contrato puede ser
nulo si es contrario a las buenas costumbres: si encubre fraudes o no
es beneficioso para el adoptado; el contrato precisa de la confirma-
cién correspondiente: articulo 1.741-2. Confirmado, entran en vigor
con efectos anteriores, la confirmacion podra ser denegada sélo por
motivos taxativos: falta requisito legal, duda de que no se constituya
una relacién paternofilial, cuando haya razones en contra de tipo
familiar o pablico: articulo 1.754 (122); sin embargo, esa falta de
requisito legal, aunque el contrato indebidamente hubiera sido con-
firmado provoca su nulidad (123).

(121) Pues la anterior “incapacidad”, en donde se precisa el consentimiento
del representante es mas bien una especie de “limitacién en su capacidad”.

(122) Sobre otros tramites de la confirmacién, e hipdtesis planteables,
Vid. Kiep y WoLFF, idem, pp. 160 a 163.

(123) Y es que segiin la opinién dominante la conflrmacxon judicial no
subsana los defectos de la conclusién del contrato.
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3. Efectos de la adopcion.

a’) En relacion con la familia adoptiva: Se extienden al adop-
tante y a favor del adoptado y sus descendientes, pero no respecto
a los parientes del adoptante.

Equiparacién al hijo legitimo: El adoptado adquiere la situacion
juridica del hijo legitimo del adoptante: articulo 1.757, I, pero no
de su conyuge, al menos, que fuera adoptado por ambos.

Farentesco: Se origina un vinculo entre los interesados, con la
corresponditnte traduccién de impedimentos matrimoniales y deber
teciproco de alimentos: articulo 1.601 y siguientes.

Patria potestad: El adoptado menor de edad pasa a la patria po-
testad del adoptante, incluido la administracion y disfrute de su
patrimonio, salvo exclusién en el contrato: articulo 1.767, y 1.684 y
siguientes, respecto a la patria potestad de la madre.

Apellidos: Adquirird el adoptado el del adoptante, pudiendo afia-
dir a su nuevo apellido el anterior, si no se ha excluido en el con-
trato: articulo 1.758.

Derecho a alisentos y sucesorio: Existe el deber reciproco apun-
tado entre adoptante y adoptado, y precede al de los parientes natu-
rales: articulos 1.601 y 1.766-1; en cuanto al derecho sucesorio ine-
xiste en reciprocidad, pues sélo el adoptado adquiere un derecho en
la herencia del adoptante, tanto en el “abintestato” como en la testa-
mentaria: articulo 1.759.

b) En relacion con la familia de origen: Como se dijo, no des-
apareciendo la existencia juridica de ésta, puede sefialarse: Se man-
tienen los derechos y deberes propio del parentesco, asi como el reci-
proco derecho sucesorio, excepto en lo relativo a la patria potestad,
como se expres6: articulos 1.764 a 1.766; no asiste a los padres na-
turales el derecho a reclamar el “trato personal” del hijo (124).
desapareciendo el llamamiento de los abuelos naturales a la tutela
del adoptado y de sus descendientes y el de los padres naturales a
la del hijo mayor de edad, incapaz: articulos 1.776, 1T y 1.899, IL

4. Inmeficacia v revocacién de lo adopcién.—En principio son
aplicables las normas generales incidentes en los contratos, acerca de
la nulidad e impugnacién. Ademas de la impugnacién, con efectos
retroactivos, cabe la revocacién o “supresion” de la misma (125), a
través de las acciones pertinentes por parte del adoptante, adoptado
v sus descendientes: articulo 1.768. El contrato de supresion de la
adopcién no puede tampoco somzterse a condicion o término: ar-

(124) En opinién de LEHMANN. esa prohibicién por el padre adoptivo del
trato personal con los padres naturales puede considerarse como abuso de la
patria potestad, que obligard a intervenir al Tribunal de Tutelas de acuerdo
con el articulo 1.666. (Ibidem, p. 360.)

(125) En razén a la terminologia alemana, la usual revocacién de 1a
adopcién, se vierte a nuestra lengua indistintamente como “supresién”, “abo-
1icién” o “destruccién”. refiriéndose siempre a la posibilidad de que el opor-
tuno contrato deje de producir efectos.

18
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ticulo 1.768, I, 1; la supresion o revocacion anula los efectos de la
adopcion para el futuro, merced a la firmeza de la correspondiente.
resolucién judicial. Sus efectos son: desaparece el derecho a utilizar
el apellido del adoptante, salvo que siendo la adopcién conjunta la.
supresién acaezca tras la muerte de un cényuge: articulo 1.772; sin
embargo, no se modifican las relaciones con la familia de origen, ni
renace la patria potestad, por lo que, en su caso, el hijo estara some-
tido a tutela. Conforme al articulo 12 de la Ley de Modificacion del
Derecho de familia, es posible la revocacién por decision judicial,
cuando moralmente la situacién adoptiva sea insostenible, no bastando.
la simple enemistad o el desacuerdo. Por ultimo, la adopcion se su-
prime por ministerio de la ley, cuando el adoptante contrae matrimo-
nio con la adoptada, o un descendiente de ésta, vulnerando asi la.
prohibiciéon del articulo 1.311.

Obsérvese, pues, como la anterior normativa recuerda las vigen-
tes a la sazén en la mayoria de los ordenamientos antes de que sobre
los mismos recayeran las ultimas legislaciones reformadoras. Tam-
bien, no hay que olvidar, que el instituto de la adopcion, se regla-
mentd en base al proyecto de Ley de la situacion juridica de los.
hijos ilegitinios de 1925 a 1929, siempre con la finalidad de amparar
a este tipo de hijos, que, en definitiva, conforma la razon ontologica--
mente justificativa de la adopcién (126).

B) REFORMAS LEGISLATIVAS VIGENTES

La legislacién sobre la familia en Alemania, ha sufrido algunas.
reformas, que innovan. hasicamente, el régimen constatado anterior-
mente. Analicemos el fenémeno en la dicotomia conocida:

a) Filiacion ilegitima: Iey sobre unificacién y modificacién de
preceptos del Derecho de familia de 11 de agosto de 1961, y ulterior-
reforma segin lev de 10 de agosto de 1969.—Ambas reformas afec-
tan a numerosos preceptos del B. G. B. y de la ley procesal civil,
entre otras. En particular la segunda, que entrd en vigor el 1.° de
julio de 1970, persigue como ohjetivo fundamental “eliminar la si-
tuacién desfavorable del hijo extramatrimonial frente al legitimo,
incluso en la terminologia, en cuanto ahora se habla de hijos “no.
matrimoniales” —“Nicht ehelichen”— (127). Los principales hitos
innovadores son:

1. Situacién juridica del hijo no wmatrimonial con su padre: Se
ha derogado por ley 19 de agosto de 1968, el censurado articulo 1.589,.

(126) Proyecto ya indicado de 1925 sobre la “ley de los hijos ilegitimos.
y Ja adopcién” (* Drucksachen des Reichrats, Tagung, 1925, nam. 108, que des-
pués de una revisién profunda fue presentado al Reichstag.

(127) Vid. Hanz StoL: La evolucion del Derecho Privado alemdn en el
afio 1969, trad. J. Santos Briz, en “Revista de Derecho Privado”, diciembre,.
1970, pp. 1021 y ss.
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pagina 2, que, como se sabe, afirmaba que el hijo ilegitimo no era
pariente de su padre, siéndole ahora de aplicacién los mismos pre-
ceptos que al legitimo, salvo disposicién especial.

Efectos: Los consecuentes a la nueva situacién son:

a’) Patria potestad: Por ley 11 de agosto de 1961, se afiade un
segundo pirrafo al articulo 1.707, para posibilitar a la madre de
un hijo ilegitimo la obtencién de su patria potestad, solicitandolo al
efecto al Tribunal de Tutelas, si aquélla es mayor de edad; el Tri-
bunal podra limitar o excluir algunos cometidos de la patria potestad,
concedida, en su caso. Por ley de 18-8-69, aunque el padre no ejercite
la patria potestad, tiene respecto a su hijo extramatrimonial el dere-
cho de tener trato con él, previo consentimiento de la persona encar-
gada —generalmente la madre—, o el organismo quien la sustituya,

que habrd de oir al padre cuando se trate de asunto relativo a la
persona o patrimonio del menor (128).

b’) Apellidos: Aunque el padre no ejercite dicha patria potes-
tad, podrd, con consentimiento de la madre y del propio hijo, otor-
gar su apellido a éste (129).

¢’) Alimentos: Si bien los articulos 1.708 y 1.710 fueron modi-
ficados por la ley 11 de agosto de 1961, la materia ha sido de nuevo
modificada en 1969. Por la primera, se establecia que el padre ilegiti-
mo estaba obligado a alimentarlo conforme a la condicidén social de
Ia madre hasta que el menor cumpliera los 18 afios, y comprendian
dichos alimentos todo lo necesario para la vida, educacién e instruc-
cion; si el hijo cumplié los 16 afios, ello se tendrd en cuenta, si es
que tiene hienes, a instancia del padre, a los fines de adecuar su
cuantia, que, en general, habrd de pagarse en una renta dineraria,
por meses anticipados y no por trimestres como fijaba el régimen
antiguo (130). Por ley 19 de agosto de 1969, se modifica trascenden-
talmente este sistema: asi en cuanto a alimentos el hijo extramatri-
monial es equiparado, en principio, al legitimo, sin limite ya de edad;
si sus progenitores viven separados, la ley ha previsto una cuantia
minima de alimentos, a sefialar por reglamento del Gobierno Fede-
ral, cuyo pago incumbe al padre cuando el hijo no convive con él;

en caso de necesidad, se grava al hijo para alimentar al padre nece-
sitado (131).

d) Derecho sucesorio: El hijo ilegitimo, segiun previene la ulti-
ma ley, tiene derecho a suceder a su padre, y en caso de ser deshe-
redado por éste se le atribuye una porcién legitimaria; si concurre
con descendientes legitimos o con la viuda del causante, no se le con-

(128) H. SroLr, ibidem, p. 1021.

(129) Ibidem. .

(130) Vid. J. Sanros Briz, in La novisima reforma del Devecho de Familia
en Alemania, in “R. D. P.”, afo 1962, pp. 201 y ss.

(131) H. StoLr, idem, p. 1021.
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sidera heredero, sino que se le concede una pretension patrimonial
contra la herencia en cuantia de su cuota legal hereditaria (132).

e') Posicion juridica de la madre extramatrimonial frente al
hijo y al padre—Siguiendo la sintesis del profesor Hans Stoll (133),
esta posicion ha sido fortalecida por la ley de 19 de agosto de 1969:
frente al padre ha sido ampliada su anterior pretensién para pago d:
alimentos, tanto antes como después del nacimiento del hijo, pudien-
do extenderse hasta después dz un afio; se la reconocen asimismo
prestaciones por seguro social y un eventual pago del salario por
parte de la empresa donde trabaje la madre. Por otro lado, la posi-
cién de la madre frente al Departamento de Juventudes ha sido

ejorada. Como es sabido, anteriormente este organismo era el tutor
del menor, y a la madre solo correspondia una potestad de hecho;
ahora se confiere a la misma la potestad plena sobre el hijo extrama-
trimonial, quedando dicho organismo como curador al que coinpete
el ejercicio de la declaracion de paternidad, pretensiones sobre ali-
mentos y demas cuestiones sucesorias al fallecimiento del padre; el
hijo recibe el apellido de la madre al tiempo de nacer, aunque la
misma fuera casada (134). En definitiva sigue en cllo la pauta mar-
cada ya por la ley de unificacién del Derecho de Familia de 1962.

2. Investigacion de la paternidad: judicial y extrajudicial, a cfec-
tos alimenticios.

Las pretensiones de alimentos frente al padre, como en el régi-
men anterior, sOlo se imponen si estd constatada la paternidad;
la ley, al efecto establece dos posibilidades, segun la reforma de
1969: 1) extrajudicialmente, cuando el padre reconoce voluntaria-
mente al hijo, en cuyo caso ha de conseguir el hijo, o si no tiene
18 afios, su madre, o representante legal; dicho reconocimiento y
consentimiento han de constar en documento piiblico. 2) Judicial,
merced al ejercicio de la accidon correspondiente; en este caso la
paternidad surte efectos “erga omnes”; se considera padre —como
en el Derecho anterior— al que en el tiempo de la concepcion con-
vivié con la madre, cediendo esta presuncién cuando existen graves

(132) Reforma fundamental, que eleva atin mis la tutela de la prole ile-
gitima en este Derecho, pues ya no se le concede la pretensién alimentaria
conocida, sino que se refuerza su posicién patrimonial mediante el reconoci-
miente de su cualidad hereditaria o legataria, segin concurra a la herencia
solo, o con descendientes legitimos o la viuda de su padre natural, respectiva-
mente.

(133) Idem. pp. 1021 y 1022.

(134) H. StorL, idem, p. 1022; otro hito sintomitico en la posicién juri-
dica del hijo ilegitimo: aunque haya nacido de mujer casada —en rigor en
nuestros ordenamientos, “adulterino”— puede ostentar el apellido de la madre,
sin dificultad alguna.
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dudas acerca de la paternidad. La “exceptio plurium” del articulo
1.717-1 anterior no se regula especialmente, por lo que habra de
incluirse en el examen de la grave duda acerca de la paternidad (135).

3. Concurrencia de la accion de “paternidad pecumiaria” y la
liamada “declaracion de paternidad ilegitima™ : Resolucion del con-
flicto.

Al estudiar esta ultima, en torno a la “investigacion genealogica
o de descendencia”, se argumentd sobre sus inconvenientes, princi-
palmente en base a que a su través se podia enervar una previa reso-
lucién sobre alimentos, a la diferencia del alcance de la cosa juzgada
entre una u otra, y, en particular, a la aspiracion porque se cul-
minara en el Derecho aleman por la admisibilidad de una accion
que, extirpado va su resabio racista, se pudiera acumular a la serie
numerosa de acciones de estado familiar, con lo cual se posibilita-
ria el acreditamiento de la paternidad ilegitima, con igual eficacia
que en la legitima. Pues bien, por ley de 11 de agosto de 1961 se
abordan algunos aspectos de esta problematica, y asi con tono provi-
sional y caricter de urgencia se modifica el articulo 644 de la ley
procesal, intentando una solucién al conflicto entre una sentencia en
proceso sobre estado que sea contradictoria con aquel titulo; por el
contrario si la resolucion sobre alimentos es desestimatoria, y se esti-
ma la de estado civil, surgird la obligacion de prestarlo. Con ello
era evidente, que se zanjaba un aspecto del problema: la relacién
entre amhas acciones, y se originaban otros mas graves: la inestabi-
lidad de las resoluciones (136). Tal vez, por la inseguridad al res-
pecto, la reciente reforma de la ley de 19 de agosto de 1969, ha
suprimido dicho dualismo entre sentencia sobre alimentos con efec-
tos “inter partes” y provisionales y sentencia sobre el estado civil
con eficacia “erga omnes” y absoluta; asi, sobre la pretension de
alimentos, segin el nuevo régimen, sélo podrd resolverse cuando pre-

(135) Ya se aludi6 a que dicha excepcién condiciona la estabilidad del
hijo a la fidelidad u honestidad de la madre, por lo que era muy censurada,
siendo ésta la causa de su supresién. aunque, por otro lado, con ello se gravita
todo el problema en torno a dilucidar si ha de regir o no la presuncién de pa-
ternidad ilegitima.

(136) Refiriéndose a ese tema se escribe: “La trascendencia de este pre-
cepto. en cuya crecacién el legislador ha demostrado poca fuerza resolutiva, es
dificil de comprender. Seguramente se verd en él —aunque posiblemente en
cllo no se haya pensado— un tardio reconocimiento por la ley de los proce-
sos de filiacién., Otra cuestion de no facil respuesta es si en vista de los
efectos obligatorios ahora estatuidos de la sentencia declarativa acerca de la
resolucién recaida en el proceso sobre alimentos permite mantener el crite-
rio de si el deseo de dejar sin efecto la sentencia firme sobre alimentos no
necesita para fundamentarse un interés en la declaracion. En todo caso este
precepto hace renovar los inconvenientes fundamentales contra soluciones le-
gislativas de necesidad.” (De Santos BRriz, op. cit. p. 24.) Sin duda, la con-
troversia se ha reducido en modo con la ley de 19 de agosto de 1969, como
s¢ indica en el texto.
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viamente ha sido reconocida la paternidad o ha sido judicialmente
declarada (137), con lo que se da entrada a la investigacion de la
paternidad ilegitima, sin cortapisa alguna, y dentro ya de las acciones
de estado.

Admitiendo que con esta nueva legislacion, si hien no se ha podi-
do rehabilitar totalmente —en opinién de Hans Stoll— desde el punto
de vista sociolégico al hijo ilegitimo, se ha dado un importante paso
hacia ese objetivo (138), son de destacar las siguientes conclusiones
del régimen juridico de la filiacidn ilegitima en el Derecho aleman:

1. Que sea por circunstancias mas o menos dolorosas (consecuen-
cias de las guerras, abundancia de huérfanos e hijos de padres des-
conocidos), sea fruto de su evidente progreso, la normativa imperante
es modélica en cuanto a proteccion, tutela y preocupacion equipa-
radora y reivindicativa de la prole ilegitima.

2. Que las manifestaciones mas acusadas de esa tendencia son:
a) El detalle reglamentador de esta filiacién, que hasta conduce al
legislador a intitular sus normas bajo la ribrica de “proteccion a
la familia ilegitima” (139), como exponente de la general dinamici-
dad del Derecho de familia en este pais. b) La supresion de distin-
ciones dentro de la filiacién ilegitima, porque respecto a la legitima,
aquélla pasa por extramatrimonial, sin mas, con independencia del
estado de los progenitores en cuanto a su libertad o aptiud para con-
traer matrimonio. ¢) Por ello, cualquiera que sea la concepcion del
hijo en cuanto a su fecha, si los padres se casan, deviene automati-
camente en legitimo. d) La libre admisibilidad de la investigacion
de la paternidad, tanto al no establecer obsticulos impeditivos de la
accion, como al mitigar el rigido respeto a la familia constituida, y, en
especial, implantar una libertad probatoria que culmina con los ade-
lantos cientificos de los grupos sanguineos. e) La permisiva de que
el hijo ilegitimo aparte de la tutela procedente de organismos piibli-
cos, goce de una aptitud para merecer el reconocimiento, trato y
derechos del padre, aun cuando éste estuviera casado, y fuese aquel
““adulterino”, voz desconocida, por lo demas. f) El fortalecimiento
de la posicion de la madre ilegitima, que jamas es preterida o man-
cillada, pues se la dota de las suficientes tutelas tanto frente al hijo,
como, en especial, frente al padre, aparte de las asistencias que, por
tal caracter, se le proveen desde diferentes 6rganos asistenciales del
pais.

En resumen, no hay, hasta la fecha, situacion “de lege data”,

(137) H. Srtorr, idem, p. 1022.

(138) Ibidem.

(139) Sirve de ejemplo en el sentido apuntado el Proyecto de ley de 1925,
espeeificamente dirigido a la filiacién ilegitima que. aunque en apariencia de
relativo valor, a nuestro entender su relieve significativo es maximo. si se
piensa que jaméas en nuestro ordenamiento el legislador ha promulgado expresa
y exclusivamente una ley para esta filiacién.
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como la alemana mas perfecta y proxima para la plenitud reivindi-
cativa del hijo ilegitimo.

b) FILIACION ADOPTIVA: LEY DE ADOPCION DE 8 DE AGOSTO DE 1950,
Y SU DEROGACION POR LA LEY UNIFICADORA DE LA FAMILIA DE 11
DE AGOSTO DE 1961.

Sigue el retraso proverbial de orden legislativo, en relacién con
las demas regulaciones; ello, cabe imputarlo al adelanto atisbado so-
bre la filiacién ilegitima, y el considerar a la adopcion como coadyu-
vante de la politica tuteladora de ésta. En la reforma se siguen las
directrices de la ley de adopcién del 8 de agosto de 1950, que flexibi-
lizé el antiguo régimen, y que ahora se deroga, sin perjuicio de man-
tener el sabor clasico del BGB: v. g., se mantiene un tipo unico de
adopcién. Siguiendo la exposicién de Santos Briz, cabe la siguiente
sistematica del Derecho vigente al respecto, en aquello que se ha inno-
vado (140).

‘1. Condiciones para la adopcion.

a') Personales: La edad minima del adoptante se reduce a 35
afios, y la minoria de edad del adoptado. Cabe la dispensa, en particu-
lar en la edad del adoptante, si se trata de adoptar al hijo natural de
su conyuge. Se dispensara por el Tribunal la minoria de edad del
adoptado, cuando moralmente se haya justificado el establecimiento de
una relacién paternofilial adoptiva; se mantiene la dispensa el
requisito de no tener hijos el adoptante del antiguo articulo 1.745 a).

1Y) Formales: El nuevo articulo 1.747 no permite que el con-
sentimiento de la madre para la adopcién pueda darse hasta que el
hijo tenga tres meses por lo menos. Se faculta para que el Tribunal
de Tutelas pueda consentir por los padres, cuando éstos han incum-
plido sus deberes asistenciales con el hijo, han sido privados de la
patria potestad o han negado maliciosamente su consentimiento y la no
adopcién puede perjudicar a los hijos (141). Tanto para la autenti-
cacién o confirmacién del contrato como para la dispensa de requi-
sttos sigue siendo competente el Juzgado de 1." Instancia —“Amtsge-
rich”—— el nuevo articulo 1.754 no recoge la causa denegatoria rela-
tiva a la existencia de motivos importantes de tipo familiar o piblico,
sin que ya sea preciso la audiencia de autoridades administrativas.

(140) Santos BRiz, in op. cit. La adopcidn, pp. 205 y 206.

(141) Sobre dicho articulo 1.747, reformado, se dice: “Este precepto, que
fue muy discutido por la Comisién legisladora, puede ser favorable al hijo si
sc le aplica cautelosamente. Se ha de tener presente, sin embargo, que cuando
no s dé una grave negligencia de los padres la aplicaciéon de dicho precepto pue-
de aiectar en forma inadmisible al derecho de los padres garantizado en la
Constituciéon.” (Cfr. Santos Briz, idem, p. 205.)
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¢') Efectos: Unicamente en lo relativo al derecho a alimentos
se modifica el articulo 1.766-1, que ahora expresa: “El adoptante
esta obligado a alimentar al adoptado y a sus descendientes antes que
los parientes naturales de aquél. Y lo mismo cuando el adoptado sea
un hijo extramatrimonial”, con lo que se evitan los riesgos de fo-
mentar la adopcién por motivos econdémicos: para aprovecharse de los
alimentos de la familia de origen, consiguiéndose asi que siempre la
adopcién aproveche al adoptado.

d)  Revocacion e ineficacia de la adopcion.—Se regulan nueva-
mente los articulos 1.770 a) al 1.770 ¢): la abolicién de los efectos de
la adopcién se atribuye al Tribunal de Tutelas y puede decretarse de
oficio cuando ‘“‘por graves motivos aparezca indicada en beneficio
del hijo”; la abolicion es obligatoria si la piden los padres natu-
rales y la adopcion se llevd a cabo sin su consentimiento o sin el
de la madre, si el hijo es extramatrimonial, siempre que la peticién
tenga lugar durante la minoria de edad del hijo. Por dltimo, no se
decretard la abolicién si se derivaran graves perjuicios para el hijo,
sin que se permita derecho de peticién alguno al respecto a las auto-
ridades administrativas (142).

Es claro que, en todo lo demds, continia vigente el régimen esta-
blecido con anterioridad. Indtil es insistir en la denunciada parquedad
e insuficiencia que el instituto de la adopcién ofrece en ¢l Derecho
aleman vigente.

(142) Ibidem, p. 206.
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I. NOTAS CRITICAS

1. Sobre el Tribunal Supremo Norteamericano (*)

La bibliografia de los autores norteamericanos sobre su propio Tribunal Su-
premo es extremadamente copiosa, y apenas pasa afio sin que se acreciente con
nuevas e importantes aportaciones. No es ello de extrafiar cuando puede un libro
sobre el tema abrirse, como se abre el de Corwin, con una cita segin la cual
*vivimos bajo una Constitucién, pero la Constitucién es lo que los jueces quie-
ren que sea” (pdg. 1; la cita estd atribuida al que fue Presidente del Tribunal
Supremo, Hughes); se podrian haber dado otras, anteriores o posteriores; asi la
de que “los jueces no son sélo los guardianes, sino, en momentos dados, los
dueiios de la Constitucién” (A. V. Dicey: Introduction to the Law of the Cons-
titution, 1, 111 ed., Londres, 1939, pdg. 175), o la de que “la tesis puede exponerse
brevemente: el poder legislativo iultimo en los Estados Unidos ha sido deposi-
tado en el Tribunal Supremo de los Estados Unidos” (A. A. Berle: The Three
Faces of Power, Nueva York, 1968, pdg. 3), seleccionadas éstas entre otras mu-
chas que resultarfan igualmente significativas. Naturalmente, como es sabido, la
sustancia y el fundamento de este poder reside no sélo en el sistema del prece-
dente y del stare decisis propio de un régimen de Common Law, sino en el del
control de la constitucionalidad de las leyes, tanto de las de los Estados fede-
rados que forman la Unién como respecto de las del Estado Federal; aunque
es dudoso que efectivamente la Constitucién quisiera haber conferido y efecti-
vamente confiriera al Tribunal Supremo esta facultad (1), la cuestién quedd
decidida en sentido afirmativo desde el celebérrimo caso Marbury versus Ma--
dison, fallado en 1803 bajo la presidencia de Marshall. Es efectivamente el Tri-
bunal Supremo quien en un Estado de constitucién rigida, como el norteame-:
ricano, si no exactamente controla la constitucién si, por asi decirlo, preside el
acomodamiento constitucional a las realidades juridicas y sociales de cada mo-
mento y vigila y sanciona —o deniega la sancién, a través de las declaraciones

(*) EDWARD S. CorwiN: The Twilight of the Supreme Court, ed. 1970. Archon Books
(XXVII4-229 pigs.).

STEPHEN L. WasBY: The Impact of the United States Supreme Court: Some Perspectives,.
Homewood, 1ll., The Dorsey Press, 1970 (305 pégs.).

(1) EIl analisis clasico de este tema es el hecho en 1912 por CuarRLES A. BEARD:
The Supreme Court and the Constitution, defendiendo el fundamento consti-
tucional del control de la constitucionalidad por el Tribunal Supremo; pero la
polémica continia abierta; sobre la misma y su bibliografia, ver ALLAN F. WEs-
TIN: Charles Beard and American Debate Over Judicial Review, introduccion
a la ed. Classics in History, 1962, del estudio de Beard.
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«de inconstitucionalidad— ¢l que se realiza por los demds poderes del Estado, se-
fialadamente por el Congreso y por el Presidente de los Estados Unidos y, punto
muy importante, por los Estados federados, habida cuenta, en cuanto a este
dltimo punto, de que una de las competencias especificas del Tribunal es la de
-conocer y decidir sobre los recursos interpuestos contra las decisiones de los Tri-
bunales de los Estados federados cuando se alega violacién de derecho reconocido
por la Constitucién federal. Asi el Tribunal Supremo regula lo que uno de sus
Magistrados llamé “los ciclos de interpretacidén de la Constitucién... en relacién
-con las condiciones politicas y econémicas del periodo histérico” (2). Por su-
puesto, a estos poderes el Tribunal Supremo une los muy importantes de control
de legalidad de los reglamentos y de censura judicial de la actividad de los 6r-
ganos administrativos, incluidas las grandes Commissions auténomas (3), con
poderes normativos delegados, cuasi jurisdiccionales y administrativos estrictos.

Tan sostenido es el interés sobre el Tribunal que puede apoyar la reedicién
de obras que en principio pudiera pensarse carentes de actualidad; en efecto,
la de Corwin es un cldsico menor sobre el tema cuya primera edicién tiene ya
cerca de cuarenta afios (Yale University Press, 1934). Sus temas centrales son la
forma cémo el Tribunal fue solventando a lo largo del tiempo la polémica —de
Ia que fueron protagonistas en los primeros afios de la Unién, en las pdginas de
El Federalista, Hamilton y Madison— entre los partidarios de un Estado fuerte-
mente centralizado, con predominio de los 6rganos federales legislativos y ejecu-
tivos, y los defensores de una organizacién respetuosa de los poderes de los
Estados federados y limitativos, por consiguiente, de las “invasiones” de los ér-
ganos federales. También la defensa enérgica por el Tribunal Supremo de los
derechos de propiedad, que después invistieron de un cardcter casi sacro al
laissez faire econémico. Las dos cuestiones giraron y se discutieron en torno a
la “cldusula de comercio” de la Constitucién, que autoriza al Gobierno federal
a regular el comercio internacional y el comercio entre los Estados; frente a Ia
amplitud de la interpretacién constitucional primera hay después, a finales del
siglo xi1x y principios del xx, decisiones fuertemente restrictivas que, por ejem-
plo, declararon la inconstitucionalidad de leyes sobre limitacién de la jornada de
trabajo o sobre establecimiento de salarios minimos, restringieron fuertemente la
aplicacién de la legislacién anti-trust o, paraddjicamente, aplicaron la misma a
una serie de actividades sindicales (4).

El libro de Corwin se cierra en el momento en que estaban pendientes de
-decisién ante el Tribunal Supremo los recursos por inconstitucionalidad contra
las primeras normas del New Deal, sefialadamente y con multiples referencias
especificas, la National Industrial Recovery Act, y el autor expresé cierta espe-
ranza de que la fuerte intervencién federal que la misma significa no fuera re-
chazada por el Tribunal Supremo. Estas esperanzas, como es sabido, resultaron
fallidas: Schechter Poultry Corp. versus United States (1935), declaré la incons-
titucionalidad de la N.I. R. A, y el Tribunal no cambié su actitud hasta que

(2) R. H. JacksoN: The Supreme Court in the American System of Govern-
ment, Nueva York, 1955, pag. 23.

(3) Sobre este punto, M. SHapiro: The Supreme Court and Administrative
Agencies, Nueva York, 1968.

(4) En cuanto a este tema, CH. O. GREGoRY: Labor and the Law, 2.* ed. Nue-
va York. 1958.
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las jubilaciones de sus magistrados permitieron la incorporacién de otros mds
“liberales”, tras el fallido intento de Roosevelt de modificar la estructura del
propio Tribunal (5).

Por supuesto, el libro reflexiona con mucha amplitud sobre un tema que
sigue siendo de completa actualidad, a saber, el de la cldusula due process of law
evidentemente concebida como regla procesal pura y simple y extendida por el
Tribunal Supremo a la prcteccién de derechos sustantivos. En este contexto co-
mun se permite a si propio Corwin estampar una frase que nada desmerece de
las citas lapidarias del tipo de las mencionadas al principio: ‘“‘en una palabra
—mnos dice— due process of law significa hoy... aprobacién del Tribunal Supre-
mo [de la norma legislativa respecto de la que se alegue infraccién al mismo]”
(pdg. 89; el subrayado en el original; en este contexto Corwin trae a colacién
lIa conocida e irreverente frase de Holmes de que el Derecho es “la profecia de
lo que los jueces hagan™; nota 40, pdgs. 215-216).

El libro de Wasby es de naturaleza muy distinta; se trata de un estudio que
aproximadamente podemos calificar de Sociologia del Derecho, cuya indagacién
consiste en determinar si las reglas contenidas en las decisiones del Tribunal Su-
premo son efectivamente obedecidas, en qué dmbitos lo son y con qué “intensi-
dad”; a esto es a lo que se denomina impacto en el titulo del libro.

Aunque se estudia desde luego el cumplimiento de la decisién para el caso
concreto, en via de ejecucién de sentencia, sefialdndose que este tipo de ejecu-
cién no es todo lo liso y llano que debiera en ocasiones, y que ¢n muchas de
ellas ha encontrado en el pasado y sigue encontrando resistencias por parte de
los Tribunales inferiores (minimamente por los de la estructura jurisdiccional
federal, mds intensa por las jurisdicciones de los Estados federados), en parte
debidas a que en numerosos casos las decisiones reenvian el asunto al Tribunal
de instancia para que dicte nueva sentencia, “que no se oponga a la presente”,
férmula relativamente vaga y de imposible aplicacién automdtica, si se tiene en
cuenta ademds que la decisién del Tribunal Supremo puede contener varios votos
concurrentes, pero distintos, y ocupar docenas de pdginas; aunque el aludido
problema se estudia, digo, el que bdsicamente se plantea el libro —confundién-
dolo mds de una vez con el anterior, en exposiciones poco claras—es el del
cumplimiento de las reglas generales objetivas contenidas en las grandes decisio-
nes sobre constitucionalidad o inconstitucionalidad, en las que el Tribunal Supre-
mo hace uso de ese peculiar poder legislativo que undnimemente se le atribuye.

La impresién m4s generalizada es que el Tribunal Supremo no inicia nuevas
lineas de accién politica, sino que mds bien sirve de limitacién, freno o atempe-
Tacién a las que se inician por los otros poderes del Estado, con la observacién
adicional de que cuando pretende iniciarlas —o cuando su actitud de oposicién

(5) Sobre este ruidoso episodio de la historia constitucional norteamerica-
na, ver RoBERT G. McCLOSKEY: The American Supreme Court, Univ. de Chicago,
1960, libro que en sus paginas finales contiene una breve bibliografia sobre el
Tribunal Supremo, y muy especialmente L. Baker: Back to Back. The Duel
between FDR and the Supreme Court, Nueva York, 1967. Bibliografia adicio-
nal sobre el Tribunal Supremo de los Estados Unidos puede consultarse en
M. ALonso OLEa: «El Tribunal Supremo de los Estados Unidos», Madrid, Re-
vista de Estudios Politicos, nim. 125, 1962 (pags. 317-325), y en M. ALonso OLEA:
Nuevos libros sobre los Estados Unidos, Madrid, 1970, al comentar el de Sa-
MUEL KRisLov: The Supreme Court in the Political Process, Nueva York, 1965
(pags. 167 a 185).
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es rigida en exceso— su actuacion es catastréfica y el prestigio del Tribunal pa-
dece notablemente en consecuencia; el ejemplo siempre traido a colacién, tam-
bién por Wasby, es el caso Dred Scott (Dred Scott versus Stanford), fallado en
1857, en visperas de la guerra civil de Secesién, en el que pretendié resolverse
la polémica esclavista con una decisién en su conjunto favorable al manteni-
miento de Ja esclavitud. Sin embargo, se nos dice, el poderoso Tribunal Supremo
presidido por Warren —probablemente su Presidente de més talla tras Marshall—
ha cambiado en los Ultimos tiempos radicalmente esta perspectiva, en una
serie de muy importantes materias, abriendo verdaderamente sendas nuevas a la
convivencia politica y social norteamericana; junto a las decisiones sobre igual-
dad en el voto y consiguiente reestructuracién de los distritos electorales, y las
medidas de garantia establecidas para los inculpados en los procesos penales (6),
el andlisis bdsico se refiere a las sentencias sobre integracién racial en materia
de educacidn, esto es, a la abrogacién de la doctrina “separados pero iguales” de
Plessy versus Ferguson (1896) y su sustitucion por la de que las instituciones
educativas separadas por razas son “inherentemente desiguales” y debe proceder-
se a su integracién, de Brown versus Board of Education (1954 y 1955) v deci-
siones sucesivas (7). )

Lo que la experiencia estd demostrando es la resistencia a la aplicacién de
la nueva regla, la gran cantidad de litigios a quc estd dando lugar, la aparicién
constante de normas de Estado federado que tratan de limitarla, etc. Dicho de
otro modo, no hay una aplicacién automdtica, sino un proceso de ejecucién lento
y penoso; tanto mds lento y penoso si, como es el caso en cuanto a las senten-
cias en materia educativa, penetran en la entrafia misma de las relaciones sociales
norteamericanas, 0, cOMo ocurre respecto a las decisiones en materia electoral,
afectan a la estructura politica del pafs y la potencia e influencia geogréfica de
los partidos.

Con los materiales quc acumula en su libro, Wasby trata de crear, o de poner
las bases para, una “teoria del impacto” de las decisiones judiciales, y en el ca-
pitulo VIII y final enumera hasta ciento treinta y cinco hipétesis o supuestos de
hecho a través de los cuales se quicre explicar si, cémo, cudndo.y por qué se
aplican, o dejan de aplicarse, o encuentran resistencias para su aplicacién ias
decisiones judiciales. Es ésta una parte verdaderamente interesante del libro, de
problemdtica trasladable en parte a otros ambientes juridicos, aunque para esto
le reste utilidad la apuntada confusién entre el sometimiento al fallo de los liti-
gantes y su obediencia por el piiblico en general.

M. Aronso OLEA

(6) Las decisiones mas importantes al respecto pueden consultarse en los
capitulos IIT y VIIT de J. A. SIGLER: Courts and Public Policy. Cases and Es-
says, Homewood, 1970.

(7) Estas sentencias y su problematica e «impacto», en D. FELLMAN: The
Supreme Court and Education, Nueva York, 1960; también en SiGier: Loc. cit.,
pags. 263 a 303; los temas correlativos en cuanto a las decisiones en materia
econdmica, en M. SHAPIRO, cit., y en A. S. MILLER: The Supreme Court and
American Capitalism, Nueva York, 1968. Una coleccién breve y til de frag-
mentos de las sentencias mdas importantes dictadas por el Tribunal Supremg
desde su creacién hasta la fecha de edicién es la contenida en C. B. SWISHER:
Historic Decisions of the Supreme Court, Nueva York, 1958; mas reciente y
extensa, la de J. A. Si1GLER citada en la nota precedente.
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2. «La funcién social de la posesion»

de Antonio Hernéndez Gil, (Alianze Editorial, Madrid, 1969, 219 pésinas)

JORGE A. CARRANZA

1. El autor de la obra es un prestigioso si que bien conocido jurista espafiol
contempordneo, don Antonio Herndndez Gil, actual presidente de la Comisién
‘General de Codificacién de Espafia, alto cargo en el que sucedié a don José Cas-
tdn Tobeiias, recientemente fallecido.

Antes de ello, en su juventud, habia sido destinatario del premio extraordi-
nario por sus estudios de Doctorado en la Facultad de Derecho de Madrid, de
la que regres6 en 1941 y muy pronto accedié a la cdtedra de Obligaciones y De-
rechos Reales —que se dictaban conjuntamente—en la Universidad madrilefa,
profesando también la materia de Derecho del Trabajo en la Escuela Social.

Mids tarde obtuvo por concurso la cdtedra de Derecho Civil de la Universi-
dad de Granada, pero luego retorné a Madrid para ganar en concurso d¢ opo-
sicién una cdtedra de Derecho Civil, en el drea del Derecho de Familia y Suce-
siones. También dicta las cdtedras de Obligaciones y Derechos Reales.

Ello no le impidié ejercer activamente la profesién de abogado, al tiempo
que desempeiiaba funciones de publicista en la Revista de Derecho Privado, en
el Anuario de Derecho Civil y en la Revista de Derecho Espaiiol y Americano.

Es autor de numerosas obras de grande valor. Entre ellas merecen recordarse
El concepto del Derecho Civil, Del Derecho Romano como Derecho Civil al
Derecho Civil como Derecho Privado, El valor permanente del Derecho Civil,
La propiedad en el Derecho y la realidad actuales, El futuro del Derecho Civil
y otras muchas versantes sobre Obligaciones, Familia, Sucesiones y Derechos
Reales.

Ademds ha incursionado en el Derecho Comparado y, como informa José
Marifa Castdn Vdzquez (1), lo ha hecho también en el campo menos frecuentado
de la metodologia juridica, produciendo en €l una obra valiosa: Metodologia
del Derecho. Ha anotado jurisprudencia; producido dictdmenes que han sido
recogidos en recopilacién, por su sustancia cientifica v su bella forma y len-
guaje; es un ferviente europeista, que ha marcado el rumbo de ese movimiento
continental a través dc su Sentido de Europa, etc.

El todo muestra, pues, en la vastedad de la obra producida. las lineas maes-
tras de una miiltiple inquietud por los problemas sociales, juridicos, filoséficos y

(1) Véase «Don Antonio Hernandez Gil, Presidente de la Comisién General
de Codificacién», en Revista de Derecho Privado, julio-agosto 1969, péags. 550 y
siguientes.
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politicos que tornan a la figura del Profesor Herndndez Gil en una de las mds
relevantes del pensamiento contempordneo.

1I. El libro que detiene nuestra atencién —y en esto hacemos aplicacién del
saludable principio segtin el cual s6lo debe comentarse lo que nos satisface o
produce placer estético— constituye un agudo si que novedoso enfoque de un
antiguo instituto juridico, el de la posesién, que se presenta como un “ensayo de
teorizacién sociolégico-juridica” y que trasluce los sélidos conocimientos que de
la ciencia juridica pura tiene el autor, a los que suma las vertientes traidas —con:
idoneidad y poco comiin penetracién— de los d4mbitos auxiliares de la Filosofia
General, la Filosofia Juridica y la Sociologia, consiguiendo asi integrar, lo que
no es usual en nuestra materia, una obra plenaria y totalizadora de cuantos as-
pectos estdn implicados en el rico asunto elegido para el andlisis.

El estudio del Profesor Herndndez Gil contiene la siguiente distribucién:
Trata, primero, de una introduccién al tema de la funcién social de la pose-
sién (I). Expone, de seguido, las grandes concepciones posesorias tradicionales,
consideradas desde el punto de vista de su significado social (II) y la evolucién
posterior de la doctrina (III). Inmediatamente plantea el problema: la funcién
social como presupuesto, como reflejo de la realidad social y como modificacion
de ella (IV), y, muy luego, trae el tema al Derecho Positivo de su pais (“Los sig-
nificados de la posesién en el Cédigo Civil espafiol y hacia un nuevo signifi-
cado”, V).

El trabajo intelectual renovador hace su 4pice en los capitulos siguientes.
Ellos tratan acerca de “la tensién justicia-seguridad juridica en la posesién” (VI);
“la densidad social primaria de la posesién” (VII); “la espontaneidad social de
la posesién” (VIII); “la imperatividad social y la posesién en el proceso de so-
cializacién creador de una sociedad homogeneizada” (IX), para rematar con un
estudio de “la estratificacién social dependiente de la posesién de la tierra” (X)
y cerrar la obra con “consideraciones finales” (cap. XI), no a la manera de resu-
men, sino como consectarios epilogales entendidos de un modo literario y libre
(pdg. 195). :

Tal como se desprende de esta enumeracién, el espectro es amplio, el mate-
rial es denso, y él todo promete un exhaustivo y moderno enfoque de una insti-
tucién que hunde sus raices en los primeros tiempos del quehacer humano, me-
diante la eficaz aplicacién de un método interdisciplinario que es, tal vez, la
mdxima conquista del estructuralismo aplicado a las Ciencias Sociales.

III. En el capitulo inicial el Profesor Herndndez Gil propone un paralelo
entre el derecho de propiedad, como expresién culminante del poder de las per-
sonas sobre las cosas, v la posesién, la que precisa puede presentarse en dos
aspectos fundamentales: integrada con el derecho de propiedad y como una de
sus maneras de manifestarse; o como la proyeccién de la persona sobre las co-
sas, determinante de consecuencias juridicas dirigidas al mantenimiento de una
situacién dada, basada en el uso y disfrute del bien poscido, acepcién esta tltima
en la que la posesién adquiere su cardcter auténomo,

Es claro que la posesién es un tema que tiene bien ganada fama de dificil.
Y asi recuerda el autor los epitetos que ha recogido: “criux et carnificina inge-
I

norium”, “viejo y enigmdtico instituto, uno de los mds abstrusos y controverti-
dos” (nota num. 6, pag. 11), o, como dijera el maestro argentino Lafaille, “la
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posesién es uno de los tépicos mds arduos y complicados del Derecho Civil” (2),
por sus dificultades intrinsecas, su semejanza con otras instituciones y las con-
fusiones que el idioma vulgar o corriente ha volcado en los textos.

Mas si éstas son las aristas muchas veces inasibles de la posesién, adviértase
cémo se complica atin mds su panordmica si a ella se le agrega la problemdtica
de su funcidn social, bastante esclarecida en la temética de la propiedad privada,
donde ya se discute menos el proceso de socializacién, finalmente impuesto por
el propio Derecho Objetivo —desde luego que no sin sorda y larga lucha—,
como ha ocurrido en la Argentina con la reforma de la Ley 17.711, que ha
introducido en el Cédigo Civil el principio del ejercicio abusivo de los derechos,.
entre ellos el del derecho subjetivo de propiedad (art. 2.514), configurdndolo
como un hecho ilicito cuando se produzca la desviacién de! sentido institucio--
nal que ahora se le asigna (3).

Pero, como bien aclara el Profesor Herndndez Gil, hay un aspecto positivo
en ¢l esfuerzo que se hace para desarrollar todo tema posesorio: la posesién es
una realidad directamente aprehensible, que configura un fenémeno que se ma-
nifiesta ostensiblemente (pdg. 12), por lo que las normas que la relevan tienen:
un sustracto real innegable, que clarifica, concretiza y aleja el tema de las es-
peculaciones abstractas que campean en otras dreas de la Ciencia Juridica. Tal
vez porque la posesién, como ensefia Carnelutti (4). es un fenémeno econémico-
antes que juridico. Y el hecho econémico es aquel en virtud del cual alguien,
cuando ha tomado algo que le sirve para una necesidad, quiere retenerlo para si’
y el esfuerzo para tomarlo se prolonga en el esfuerzo para conservarlo,

En este punto sc anota la primera incursién filos6fica del autor, porque ve:
al derecho de propiedad —ontolégicamente considerado— como un concepto,
una esencia, mientras que, de otro lado, la posesién es concebida por Herndndez
Gil como una presencia perteneciente al reino del ser y del existir, en lo que
hace una patente y acertada aplicacién del principio fenomenolégico que fun-
dara Heidegger, al asignar al ser de lo humano su hacerse o su existir, aspecto
sobre el que tanto y bien trabajara después Ortega v Gasset (5).

El libro que analizamos, que no es sino la difusién masiva y editorial del’
pensamiento que el autor explicara en su discurso de ingreso a la Real Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacién de Espaiia, en 1967, ha tenido ya sus epi-
gonos y sus criticos, como que se ban ocupado de él Urcisino Alvarez Sudrez (6),
Julidn Tzquierdo Ortega (7) y José Maria Castdn Vazquez, autor de un meduloso

(2) D. Reales, t. 1, pag. 34.

(3) Véase, sobre el particular, mi monografia El abuso de los derechos en
la reforma del Cddigo civil, ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1970. En el mis-
mo sentido, véase GUILLERMO A. Borpa: «La reforma del Cédigo civil. La pro-
piedad», en El Derecho, t. 31, pag. ..., quien cita en apoyo del nuevo espiritu
funcionalista del dominio la declaracién contenida en la enciclica «Populorum
Progressio».

(4) Coémo nace el Derecho, Ed. Juridicas Europa-América, Buenos Aires,
pag. 20.

(5) Sobre los lineamientos del vitalismo y perspectivismo Orteguiano, véa-
sc RecasiNs Sicues: Estudios de Filosofia del Derecho, Ed. Bosch, Barcelona,
1936, pags. 470 y sigs.

(6) Véase Contestacicn al discurso de Herndndez Gil.

(7) «La posesién y la funcién social», en Revista de Occidente, noviembre:
de 1969, pags. 215 y sigs.
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estudio critico en la Revista de Estudios Politicos de Madrid (8), entre otros. Es
.que la obra llama la atencién por la novedad y la enjundia de un tratamiento
sociolégico de la indécil materia posesoria.

IV. Prosiguiendo su examen detengdmonos ahora en el segundo capitulo,
.donde se estudian las grandes concepciones doctrinarias que versan sobre la po-
sesién, pero visualizadas desde el 4ngulo de su significacién social. Alli aglutina
.sus conceptos acerca de las construcciones de Savigny e Ihering.

De Federico Carlos de Savigny y su Tratado de la posesion, obra de juven-
tud del autor prusiano, subraya Hernindez Gil, como aportacién culminante, la
.de haber dotado a la posesién de sutonomia respecto de la propiedad, en la que
hasta entonces se la subsumia como ingrediente necesario por imperio de los
-estudios romanistas y la ulterior proteccién discernida por el Derecho Canénico,
que la convertfa en una mera etapa del arribo a la plena propiedad desde la
.apropiacién de las cosas, concepto servil y dependiente de la posesién que toda-
-via se recepta en el Cédigo Napoleén de 1804, donde se la incluye sistemdtica-
mente como un capitulo de la prescripcién, es decir, de los medios de adquisi-
.cién de la propiedad,

La virtud de Savigny —sefiala nuestro autor—es la de haber desvinculado
la idea de que la posesién puede presentarse como emanacién del derecho de
propiedad (“ius possidendi”), de la idea de que ella existe, también, como un
hecho con sentido propio: el “ius possessionis”, amparado por Il proteccién
interdictal. Aqui es donde el autor encuentra el mayor mérito de la teoria Sa-
vigniana: la tesis de la independencia de la posesién —dice (pdg. 19)— es social-
mente valiosa porque da a entender que el goce y utilizacién de los bienes ad-
‘quiere significacién juridica fuera de la estructura de la propiedad, por lo que
se la tutela sin considerar su legalidad, por razones sélo justificadas por la con-
vivencia pacifica, lo que la muestra como una institucién enraizada en la reali-
-dad social (9).

Pasa entonces Herndndez Gil a referir el juicio critico que le merece la obra
de Thering, sobre la posesién, siempre desde el dngulo de su funcién social.
Aqui corresponde recordar, por nuestra parte, que los bidgrafos del jurista ale-
‘man han marcado en ¢l la iniciacién de la segunda linea del positivismo ju-
ridico: la sociolégico-naturalista (10). Es decir, que su frecuentacién de la
sociologia pudo hacer atisbar en él una configuracién social de la posesion.
Mas no es menos cierto que al lado de esa concepcién del pensamiento juridico
-de Thering se ha anotado, también, que “su actitud politica, en sentido estricto,
-se manifesté en favor de los postulados del liberalismo incipiente, de signo
‘idealista, nacido al calor del ambiente familiar y del mundo universitario de
Heidelberg y Berlin” (11).

Por eso no es de extrafiar que Herndndez Gil descubra ahora, al reexami-
nar la obra sobre la posesién del insigne autor germano, que ella representa
un retroceso respecto de la teoria savigniana en orden a la concepcién social

(8) Num. 156, pags. 246 y sigs.

(9) Para una consideracién mas extensa del tema puede consultarse a Ma-
‘NUEL A. Laqurs: Savigny, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1969,
-especialmente su estudio preliminar de pags. 7 y sigs.

(10) Véase E. WoLr: Biografias de los grandes juristas: Rudolf von Ihering
-y Otto von Gierke, Ed. «Revista de Derecho Privado», Madrid, pag. 10.

(11) Véase WoLF: Op. cit., pag. 14.
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de la posesién. Y ello, sencillamente, porque no encuentra otro justificativo y
fundamento del instituto posesorio que el derecho subjetivo de propiedad o
dominio, el que resulta amparado por el hecho de la proteccién de la posesién,
a la que sirve para exteriorizar (12).

Es decir, que se torna, en Ihering, a un concepto dependiente, subordinado
y servil de la posesién, carente de autonomia y desprovisto de toda dimensién
social. Y asf llega a decir que existe una subordinacién objetiva de ambas ins-
tituciones (la propiedad y la posesién). Es un claro paso atrds, comparado con
el pensamiento savigniano que estructura un sistema realista, concreto y auté-
nomo, en materia de funcionalismo social de la posesién: ésta sé6lo sirve como
medio de prueba de la propiedad, aun con prescindencia del “4nimus démini”,
creacién de Savigni que lhering combate. Por ello nuestro autor concluye que,
desde el punto de vista sociol6gico, es mds 1til la construccién savigniana que,
“colocando la posesién al servicio de la persona y en misién de paz, se apro-
xima mds al mundo de las realidades sociales que Thering, quien hace predominar
el concepto de propiedad, para una mds cémoda y segura defensa del dominio™
(pdg. 33).

Es necesario precisar aqui que los autores mds modernos —como recuerda Ju-
lio Dassen (13)— parecen dar también la razén a Savigny antes que a Thering en
la vieja disputa acerca de si la posesién es un hecho (Savigny) o un derecho
(Ihering). Y asi Hedemann (pdg. 71) la concibe como *“una posicién juridicamente
protegida, que no alcanza a caracterizar un verdadero derecho subjetivo”; Gen-
tile (pdg. 42 y sigs.) la define como “un interés legitimo que goza de proteccién
jurfdica por excepcién”; mientras que Martin Wolf (Derecho de cosas, vol. I,
pég. 6) la menciona como “un derecho provisional”.

V. El Profesor Herndndez Gi! se empeiia, de seguido, en la mostracién de
la evolucién posterior de la doctrina posesoria, tomando en cuenta predominan-
temente el problema de su fundamento y su funcién.

En especial se persigue por el autor la oposicién de dos claras tendencias que
dividen habitualmente el pensamiento juridico: de una parte, la directriz técnico-
jurfdica, y de otra, la explicacién sociolégica o econdmica-social. Este es el cau-
tivante contenido del capitulo III, bajo el acdpite de “Evolucién posterior de la
doctrina”,

Adscribe la primera, es decir, la explicacién técnico-juridica pura, a un cerra-
do dogmatismo conceptual que hace radicar la esencia de la posesién en su con-
dicién de presupuesto para el ejercicio de los derechos reales, con lo que la
proteccién jurfdica toma por base la exterioridad. Es la posesién-derecho de la
‘“vexata questio”, que la opone a la posesién-hecho, acufiada por la explicacién
sociolégica.

(12) Que es la idea con la que VELEZ SARSFIELD legisla la posesién en el Co-
digo civil argentino, siguiendo las ensefianzas de MAKELDEY, para quien «las
cosas y la posesién son elementos de los derechos reales» (véase nota al
libro III). De alli que quienes siguen a Thering puedan afirmar —como lo hace
Horacto VaLDES; «Efectos de la posesién», en Bol. del Instituto de Derecho
Civil de la Universidad Nacional de Cdrdoba, afio XIV, nums. 34, pag. 289—
que «es poseedor el que de hecho ejerce los poderes comprendidos en la pro-
piedad». Para una renovadora concepcién de la posesién como hecho y dere-
cho auténomo, consultar la obra de PEpbro E. MOLINARI ROMERO: Ideas para
una revision de la teoria posesoria, Ed. Depalma, Buenos Aires, 196R.

(13) Acciones posesorias, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, pag. 44.

19
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En aquélla inscribe los nombres de Scaevola, Ahrens, Clemente de Diego,
Castdn, Messineo y las soluciones legislativas del Cédigo Civil italiano (14) (“la
posesién es el poder sobre la cosa que se manifiesta en una actividad correspon-
diente al ejercicio de la propiedad u otro derecho real”) y del Cédigo Civil de
Portugal, de 1966 (15).

Por su parte, en la segunda, es decir, en la concepcién de sociologismo, a la
que Herndndez Gil mira como una apertura de las normas a los aires de la
realidad social, que parece ser una de las actitudes mentales a que se muestran
mds proclives los pensadores contempordneos (pese a que ese avance no ha fre-
cuentado el tema de la posesién), hace eje en el principio de que la posesién,
antes que un derecho, es un hecho.

En esta tesitura inscribe los nombres de Perozzi, Saleilles, Dussi, Kriickmann,
Finzi, Fedele y Puig Brutau e Iglesias, en Espafia. Todos marcan las pautas re-
levantes de la posesién en que ésta “no es una relacién de derecho, sino una
relacién ético-social fundada en la costumbre ancestral, emergente de las fuer-
zas sociales” (16); en que es “una efectividad consciente y querida de apropia-
cién econémica de las cosas” (17); o en que “es un vinculo de explotacién eco-
némica” (18). Aqui corresponde insertar la informacién de Saleilles: el BGB, al
prescindir de la alusién al “dnimus démini”, puede alinearse también en la direc-
cién econémica-social o del sociologismo juridico (19).

Para Dussi la posesién es socialmente valiosa “porque es condicién del des-
arrollo juridico-econémico de la actividad individual y colectiva” (20), y es un
fenémeno social para Fedele. Igual puede decirse de Endemmann, Colin y Ca-
pitant y los Mazzeaud. En Puig Brutau (21), por su parte, mientras los derechos
son s6lo mentalmente perceptibles, la posesién tiene la dimensién del acontecer
econémico-social y es objeto de la realidad juridica.

En este mismo cauce, es decir, en lo que puede llamarse la doctrina objetiva,
que protege a la posesién con abstraccién del “4nimus démini”, pueden ubicarse
al Cédigo alemdn (§ 854), el suizo (art. 919), el del Brasil (art. 485) y el del
Perti (art. 824), que siguen los lineamientos del Cédigo de Prusia (I, 7, §§ 6 v 7)
y la doctrina de Thering, que otorgé proteccién posesoria a quien detentara la
posesién, con absoluta prescindencia de su subjetiva apetencia de propiedad,
como en el caso de los meros tenedores (22).

VI. Desde luego que la obra del Profesor Herndndez Gil que analizamos
se inordina, con comodidad y ampliamente, dentro de esta segunda tendencia:
la socioldgico-juridica u objetiva.

Para demostrarlo no hay m4s que atender al desarrollo del capitulo IV, donde

(14) Art. 1.140.

(15) Art. 1251: «Posesién es el poder que se manifiesta cuando alguien
acttia en la forma correspondiente al ejercicio del derecho de propiedad o
de otro derecho real.»

(16) PeRozzi, cit. en pag. 49.

(17) SALEILLES, cit. en pag. 55.

(18) SALEILLES, cit. en pég. 56.

(19) SALEILLES, cit. en pag. 58.

(20) Cit. en pag. 59.

(21) Cit. en pag. 60.

(22) Conf. Horacro Varpes: «Efectos de la posesién», en Boletin del Insti-
tuto de Derecho Civil de la Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina),
afio XIV, nims. 34, pags. 290-1.
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realiza el estudio de la “funcién social”, expresiéon que prefiere a la de *“hecho
social”, “socializacién” o simplemente “social”. La eleccién de aquella denomi-
nacién se justifica —dice el autor (pdg. 70)— porque la expresién “funcién so-
cial” es la que mejor se acopla al mecanismo de las instituciones juridicas y ca-
rece —lo que no nos parece del todo exacto— de connotaciones ideoldgicas (p4-
gina 71).-

Ahora bien; sostiene Herndndez Gil que la funcién social aparece como pre-
supuesto 'y como fin de la ordenacién juridica. Lo primero —como presupues-
to— porque lo social es un dato representado por relaciones de interaccién y lo
juridico implica, siempre, una pluralidad humana, con un minimo de reciproca
bilateralidad, para usar la expresién de Max Weber (23). Desde este punto de
vista, el factor social es la infraestructura constante de toda ordenacién juridica
y la funcién social es un presupuesto inevitable de la realidad juridica. Aqui in-
serta el autor su concepto de que, si el saberse “uno” caracteriza la racionalidad,
el saberse “con” y “en” los otros es la nota indispensable y minima del ser social,
como lo ha caracterizado uniformemente la filosofia contempordnea: Heideg-
ger (mundanidad), Max Scheler (apertura al mundo), Ortega (altruismo bdsico),
Sartre (situaciones), etc. (24), donde Herndndez Gil demuestra un amplio cono-
cimiento del movimiento metafisico actual y una singular capacidad de sintesis.

Veamos ahora en qué consiste la segunda misién de la funcién social. Ella
es también el fin de las instituciones juridicas, es decir, no ya su porqué (como
en el caso de la funcién social-presupuesto), sino su para qué. Alld era algo in-
trajuridico, objeto del estudio de la ontologia y la sociologia, Aqui, como f{in,
incluye y exige una actitud axiolégica. Y atn puede vérsele, en este Ultimo as-
pecto (como fin), dos sentidos minimos: g) Uno, primero, consiste en que la
funcién social determine que la ordenacién juridica sea exponente de la realidad
social (para lo cual es indispensable una organizacién politica democrdtica que
interprete y capte lo que tiene su origen en el pueblo, y lo enderece normati-
vamente a la consecucién del valor justicia). Y b), en un segundo sentido, la
funcién social tiende a modificar determinadas estructuras sociales. Es-—dice—
el idealismo del cambio (pdg. 75), el nuevo modo de configurar las realidades.

En esta segunda modalidad la funcién social, concebida como fin del Dere-
cho objetivo y de los derechos subjetivos, exige en las esferas filoséfica, cienti-
fica y metodolégica, una superacién del estrecho normativismo, a través —fun-
damentalmente— del sociologismo jurfdico, que considera como dato relevante
el condicionamiento socio-econémico de las normas y procura aplicarlo y estu-
diarlo desde el Derecho y no como mera ciencia auxiliar de élL

Aqui vale la pena transcribir textualmente al autor, porque cifie el tema a su
ultima sintesis: :

“El sociologismo juridico que propugno dista, por igual, de ver en el derecho
el trasunto de un irreflexivo acontecer y del decisionismo. Por su sentido de lo
juridico como plegado a lo social, pero admitiendo también la existencia de
contenidos éticos normativizados, evita y modera el impacto politico directo.
Precisamente esto es lo que permite dotar a la funcién social de un sentido rec-
titicador de determinadas estructuras.” “... En iltima esencia, la funcién social

(23) Cit. en nota 143, pag. 72.
(24) Véase nota 145, en pag. 73.
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de los derechos es un grado de conformacion y atribucion de éstos que conduzca
a la mdxima paridad socio-econdmica” (pég. 80). (El subrayado es nuestro.)

VII. Pero no todo es especulacién filoséfica en nuestro autor. El entra de
lleno, en el capitulo V, al estudio de la posesién en su normacién legislativa
dentro del Derecho positivo -espafiol. Es claro que aqui no podemos seguirlo
en todos los detalles, ya que nos acucia, m4s bien, el deseo de mostrar su sinte-
sis final. Y asi trataremos de hacerlo.

El examen del plexo legal de la posesién permite al Profesor Herndndez Gil
recordar que la posesién se muestra tanto como requisito de la adquisicién o
del ejercicio de un derecho (pdg. 82), cuanto como una entidad auténoma: la
posesién en si (pdg. 83), que es la que verdaderamente interesa en un doble as-
pecto de su autonomia: a), autonomia respecto de otro derecho, y b), autonomia
respecto de las causas de su origen, naturaleza o clase, es decir, la posesién “ad
interdicta” (pdg. 89).

Ahora bien; la posesién es una vieja institucién juridica que no ha variado
de estructura normativa, a diferencia de lo que ocurre con otras sistematizacio-
nes legales, como la patria potestad, que de poder dominante del “pater” ha pa-
sado —funcién social mediante—a aglutinar un conjunto de deberes tuitivos.
El autor inquiere, por ello, qué es lo nuevo en materia de posesién, qué es lo
que se puede detectar y receptar para una transformacién de la posesién-juri-
dica, después de comprobar que la base real ha evolucionado desde una sociedad
agraria y artesanal hacia una sociedad industrializada y masificada. ¢Puede, vy
debe, el Derecho seguir desempefiando el papel de simple policia a través de los
interdictos sin observar que la distribucién de los bienes que éstos protegen es
estdtica? (No es posible aplicar, en esta materia, las innovaciones que han fija-
do limites a la voluntad en el 4rea contractual? Con tan sugestivos interrogantes
se cierra este capitulo, donde el autor inquiere por nuevos significados de la po-
sesién a la luz y a impulsos de su funcién social (pdg. 91).

VIII. La tensién entre los dos valores que presiden lo juridico, la justicia
y la seguridad, en materia posesoria ocupa el capitulo VI de la obra. En ella
el Profesor Herndndez Gil, en seguimiento de Radbruch, considera que tanto la
justicia como la seguridad juridica son factores integrantes de la idea de Dere-
cho: la justicia exige igualdad universal; la seguridad encarece la positividad
del Derecho como “factum”, donde hechos en el fondo antijuridicos se sobre-
ponen a los derechos subjetivos.

Es claro que la jerarquia no es la misma para ambas. La prioridad se da
para la justicia, que expresa el ideal del Derecho; la seguridad juridica, en
cambio, no es apta para expresar la esencia ultima del Derecho, es un confor-
marse con menos: el mantenimiento de una situacién de hecho en determinadas
circunstancias.

Aquf cabe recordar que hay valores que sirven de fundamento a otros, se-
gin ensefia la Estimativa o Filosofia de los Valores; es decir, que no puede
darse el valor fundado sino sobre la base de que se dé el valor fundante. Nikolai
Hartmann ha demostrado que el valor fundante es el inferior, y el fundado, el
superior. De donde se concluye que, en lo que respecta a los valores juridicos,
la seguridad (valor inferior) es fundante de la justicia (valor superior) (25).

(25) Conf. RecasENs SICHES: Estudios de Filosofia del Derecho. Ed. Bosch,
1936, pag. 68 y nota 2. En el mismo sentido que en el texto, véase ROBERTO
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{Qué incidencia tiene este tema de franca jus-filosofia con el asunto poseso-
rio?, cabe preguntarse. Es lo cierto que el Derecho Positivo se ocupa, por ra-
zones de seguridad juridica, de la tutela de las situaciones posesorias, mediante
el mantenimiento de un “statu-quo”, en tanto se decide la conformidad, o no,
de ese hecho al ordenamiento juridico. Es decir, que el hecho de la posesién es
amparado y genera proteccién por via de la seguridad juridica, con prescinden-
cia del derecho que pueda asistir a su titular. Basta pensar en la proteccién in-
terdictal del autor de robo o hurto, de la desposesién convalidada por la pose-
si6én de afio y dfa, etc., para comprender que aqui no estd en juego el valor
justicia y que, en todo caso, él es desmedrado por el valor seguridad. Esta es
la tensién latente en todo conflicto posesorio entrambos valores de lo juridico a
que alude Iicidamente el autor en esta seccién de la obra.

IX. Al iniciar el tratamiento del tema que rubra bajo el acdpite de “La
densidad social primaria dc la posesién” (cap. VII) dice Herndndez Gil que:

“Todas las manifestaciones juridicas que en un determinado D. Positivo
aparecen ligadas a la posesién no pasan de ser irradiaciones parciales de la
institucién posesoria ontolégica y sociolégicamente considerada, Pero esta afir-
macién sélo es admisible desde un plano metodolégico que no se detenga en el
positivismo legalista o en el normativismo” (pdg. 104).

Es que el autor hace profesién de fe de acendrado sociologismo y procura
superar a su través la mentalidad normativista, tan al uso, desde el auge del
kelsenianismo y sus congéneres posiciones derivadas, a las que considera unila-
terales e insuficientes para captar el verdadero sentido plenario del Derecho, en
lo que sigue a la moderna metodologia juridica de Karl Larenz,

Y hace aplicacién de tales principios a la posesién recordando que ella no
se encuentra captada en su totalidad por los derechos objetivos, que se limitan
a receptarla para la proteccién de la propiedad mediante los interdictos y mar-
ginando la riqueza social de la posesién, a la que Herndndez Gil concibe —desde
ese dngulo— como “la institucién de mayor densidad social, en cuanto expresa
de manera primaria la proyeccién del hombre hacia el exterior” (pdg. 105).

Ese proyectarse del sujeto hacia afuera, que materializa la posesién, se asien-
ta sobre las dos coordenadas que constituyen la infraestructura ontolégica de
todo quehacer humano: la necesidad, que impulsa a aprehender las cosas (26),
y el ltrabajo, que es la empresa diaria dirigida a satisfacer las necesidades.

Es claro que el Derecho positivo no corresponde, en su normacién, a esa
densidad social de la posesién y distingue distintos grados de relacién sujeto-
cosas: obligaciones o derechos de crédito (mediatas), y otras inmediatas: dere-
chos reales (mds intensas), posesién (menos intensa) y aiin tenencia. De aqufi
concluye que la socialidad de la posesién, que es el dato sociolégico mds pre-

MAaRTINEZ RUiz: «Las criticas a la reforma del Cédigo civil», en La Ley (rev. ju-
ridica, Buenos Aires), 8 de octubre de 1970, pag. 1.

(26) Recientemente se ha publicado en Francia una obra juridica renova-
dora del concepto de derecho subjetivo, donde su autor, ALAIN SAYAG, sostiene
que en nuestra sociedad de consumo bien puede establecerse que «la necesi-
dad es el fundamento posible del derecho subjetivo», sobre todo en materia
alimentaria, de renta vitalicia, de habitacién y uso, de seguridad social, etc.,
en lo que basicamente coincide con la tesis de HerRNANDEZ GIL acerca del re-
planteo social del hecho de la posesién (véase Essai sur la besoin createur de
droit, Lib. Gral. de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1969, con prélogo de JEAN
CARBONNIER).
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claro, no encuentra siempre, ni mucho menos, la adecuada expresién juridica, la
que se empefia en subsumirla en el derecho real de propiedad, negdndole auto-
nomia juridica, con lo que se cierra los ojos a su innegable autonomia social,
donde la posesién es un “prius” y la propiedad un “pesterius” (27).

X. Puede afirmarse que los hombres del siglo xx mds que grandes metdfo-
ras piden la clarificacién de un panorama que contemple sus instancias mds pro-
fundas. Y el Profesor Herndndez Gil parece persuadido de ello. Porque en el
capitulo VIII, al tratar el subtema referido a la espontaneidad de la posesién,
con gran agudeza, se complace en mostrar los desajustes de un sistema dogm4-
tico, que hace eje en la simetria l6gica de los conceptos, respecto del dato que
proviene de la realidad econémico-social, en lo que contrapone nuevamente la
concepcién téenico-juridica de la posesién con su concepcién sociolégica (28).

Para ello enumera prolijamente los aspectos y manifestaciones de la espon-
taneidad de la posesién, en los que esa realidad deroga vez a vez, o se funda,
en ¢l dato concreto y no en el principio apodictico y metaférico elaborado por
los juristas. Asf, baste recordar que el autor demuestra que la capacidad para ad-
quirir la posesién rompe todos los cdnones 16gicos del ordenamiento juridico, el
que asigna aptitud atin al menor sin discernimiento, en una patente demostra-
cién de que la realidad se impone a lo racional.

En la nocién de “corpus” (pdg. 126) se advierte también una concesién que
el formalismo juridico hace al realismo juridico, dependiente de lo social. Y lo
mismo ocurre con el otro elemento —el “dnimus”— (pdg. 129), que se infiere de
hechos exteriores, antes que de estados psicolégicos; y con el concepto de bue-
na fe (pdg. 132), elaborado sobre bases objetivas de la conducta del poseedor, de
clara conformacién ética-social, También ello acaece en el principio regulador
de la posesién de bienes muebles, donde la regla de que “la posesién vale titu-
lo” se fundamenta en la realidad social: la velocidad del trdfico mobiliario, la
ausencia habitual de documentacién en sus adquisiciones, etc. Frente a ello se
da validez a lo fisicamente existente y perceptible (pdg. 136), formada por el
sedimento de vivencias y consideraciones précticas.

En todos los casos examinados, que hacen la médula misma de la doctrina
posesoria, se deja ver el imperio creciente de lo social y de lo real, que mueve
al autor a hablar de la espontaneidad social de la posesién (pdg. 143).

XI. Asi se llega al aspectv medular del trabajo del Profesor Herndndez Gil:
su capitulo IX, rubrado bajo el acdpite de “La imperatividad social”.

En él desarrolla el autor los aspectos bdsicos y vertebradores de su pensa-
miento acerca de la funcién social de la posesién. Procuraremos seguirlo de
cerca.

(27) En contra, CARNELUTTI (Cdmo nace el Derecho, pag. 47), para quien la
propiedad es, histéricamente, el primer derecho subjetivo.

(28) Se trata de una hipétesis mas del enfrentamiento entre el vicio con-
ceptualista en el razonamiento juridico, a que era tan proclive la escuela pro-
testante del derecho natural de Grocio y sus continuadores, v la concepcién
ontolégica del Derecho como experiencia de valoracién, inaugurada por Sa-
vigny, segun la cual los conceptos teéricos generales no pueden aplicarse en
todas sus consecuencias, con el rigor de las ciencias fisicas o matematicas, ya
que el criterio histérico de valoracién hace variar los resultados y obliga a
apartarse de un esquema silogistico absoluto. Sobre el particular, véase Ro-
BERTO MARTINEZ RUIZ, en «Las criticas a las reformas del Cédigo civil», en la
revista juridica de Buenos Aires La Ley, 8 de octubre de 1970, pag. 3.
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Sostiene, inicialmente, que enfocado el problema con vistas al futuro se ad-
vierte la “falta actual de acomodacién de la estructura normativa posesoria”,
por insuficiencia de las categorfas y conceptos juridicos y, ademds —dice—, se
percibe la “necesidad de contemplar esta institucién juridica desde el prisma
del proceso socializador” (pdg. 144).

Aquf radica el propésito de revisién y reforma del esquema vigente, al que
es reacio —afirma— el normativismo, que afilia a una “manifestacién de libe-
ralismo individualista” (nota 218 a, pdg. 145). El autor opina, por el contrario,
que al cientifico del Derecho (rectius: jurista) le compete, a diferencia del cul-
tivador de otras ciencias, la misién de propugnar el “cambio de su ser ontolo-
gico”, es decir, provocar la “evolucién de la conjuncién normatividad-realidad
social” (pdg. 147). Y esta misién no puede ser cumplida —concluye— por el
normativismo, “que abandona los hechos y los valores, propendiendo al inmo-
vilismo juridico” (pédg. 148).

(De qué método se vale el Profesor Herndndez Gil para alcanzar esas me-
tas? Lo refiere en pdgina 149, Se trata de la “dialéctica de la totalidad” (29),
que no es otra cosa que “la ponderacién del interés colectivo encarnado por la
sociedad”, que debe conducir a la realizacién de la idea de integracidn social
y no a la de dominacién, como ha ocurrido hasta ahora —sostiene—en la so-
ciedad feudal y en la burguesa-capitalista, Mas, para que no se dude de la
filiacién de su pensamiento, agrega que “el proletariado, como arquetipo de la
estructura social, sigue siendo una forma de dominacién, aunque de base mds
amplia” (pdg. 149). El método pertenece a Sartre (conforme lo establece el
autor en la nota 221) (30).

El autor se contenta con un proceso de socializacién donde se dé la “prima-
cia de la igualdad sobre la libertad, entendiendo a ambas en un sentido real y
concreto, como efectividad y no como formal posibilidad”, hasta obtener la

(29) Véase, sobre el particular, el muy especializado trabajo de GEORGES
GURVITCH: Dialéctica y Sociologia (edicién de la Biblioteca de la Univ. Nac. de
Venezuela, 1965), donde el autor recuerda (pag. 18) las definiciones que sobre
la dialéctica dan F. GoNSeTH: <Es la depuracién de un saber, presionado por
una experiencia con la cual se lo confronta», mientras que para M. BARZIN «es
una concepcién de la ciencia segin la cual toda proposicién cientifica estd en
principio sujeta a revisién». O como dice el propio GURVITCH (pédg. 19): «No
es ni un arte de discutir y engafiar ni un medio de hacer la apologia de posi-
ciones filoséficas preconcebidas...; se trata de una dialéctica experimental y
relativista que recurre a la especulacién para adaptar mejor los objetos del
saber a las profundidades de lo real.» Dedicese de todo ello que el método
dialéctico es una puesta en cuestién de todo lo hasta ahora conocido y que
trata de reelaborarlo a través de una nueva valorizacién del conjunto y los
elementos del fenémeno (la totalidad y sus partes); la negacién de las leyes
de la légica formal, en la medida en que es insuficiente, y el enfrentamiento
de los conceptos «momificados» que impiden penetrar en la realidad social.

En cuanto a la calificacién que se hace en el texto de la dialéctica «de la
totalidad», la idea arranca de PROUDHON —que la llamé «totalizacién— y se
perfecciona en SARTRE, significando que la realidad social constituye un todo
de muchas partes o elementos, Jos que se encuentran en constante revisién
y movimiento de hacerse y deshacerse (conf. GURvVITCH: Op. cit., pag. 167).

(30) Los estudios sociolégicos actuales, aun los producidos en el drea de
paises capitalistas, hablan —todos ellos— del proceso de cambio de las estruc-
turas sociales, sin que puedan ser tachados de traidores a la causa ideolégica
de sus respectivos Estados. Conf. La Sociologia norteamericana contempord-
nea, de TaLcort ParsoNs (Ed. Paidds, Buenos Aires).
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“médxima homogeneizacién, superadora de diferencias, en la estructura social”
(pdg. 151). Pero con un limite: el respeto de la persona, para evitar la aliena-
cién que surge de los procesos de masificacién.

¢ Cudl es, entonces, el camino? Su afirmacién es categérica y reveladora: el
Derecho social, concebido “lo social” como ultima diferencia y no como género
préximo, destinado a remover los esquemas normativos estiticos, mediante una
misién conformadora y rectificadora.

Dentro de la realidad a reformar estd la posesién, que es una situacién ju-
ridica primaria (pdg. 153), destinada a servirse de los bienes, “en el espacio
vital alimenticio y en el espacio vital de radicacién”, como afirma siguiendo a
Max Weber (nota 227). Pero debe cuidarse —sefiala seguidamente (pdg. 158)—
de considerar a la posesién como una categorfa clasista, a la manera que lo
hace Marx y el propio Weber, quienes identifican al poseedor con el acaparador
de bienes, créditos, dinero, derechos subjetivos y, en fin, de cuanto otorga poder
econémico (pig. 162),

En lugar de ello, insiste Herndndez Gil, debe concebirse a la posesién como
generadora de una funcién uniformante destinada a contribuir a la homogenei-
zacién social (pdg. 165). Para ello serd necesario —afirma— superar la concep-
cién individualista, ya que “si la libertad y Ia igualdad referidas a cada uno no
conducen a la libertad y a la igualdad de todos, entonces es preciso reconside-
rar de qué modo la libertad y la igualdad de todos permiten la de cada uno.
Asf las cosas——concluye—, la libertad se restringird y la igualdad vendri repre-
sentada por la homogeneizacién efectiva antes que por la paridad formal” (p4-
gina 167).

El pdrrafo es suficientemente revelador del pensamiento del autor, quien en-
cuentra que, en materia posesoria, no es posible adscribir la posesién —como
lo hace el individualismo—ni a la propiedad ni a la libertad individual, sino
que debe reformarse su concepto, “singularmente por lo que concierne a la tie-
rra, superficie de cultivos, mejoras obligatorias, proteccién del colono, etc.” (p4-
gina 169); poniendo el acento en la funcién social de la posesién, a la que
puede arribarse —teniendo en cuenta la dependencia conceptual de la posesién
a la propiedad que rige en las legislaciones positivas— mediante la funcionali-
zacion social de la propiedad (“que es una nocién positiva del deber de gestién
de los bienes”, pdg. 171), que transformar4 el dominio estitico en dindmico, es
decir, que incidir4 en una posesién activa, de disfrute con dimensién social.

XII. Harto sustancioso, desde el punto de vista de la sociologfa, es el ca-
pitulo X, destinado a tratar “la estratificacién social dependiente de la posesién
de la tierra”.

Parte del concepto vulgar de posesién, aquel que encarna su significacién
general: la utilizacién de las cosas, su gestién econémica, se realiza a través
de actos posesorios. Se trata de una idea que no es tan estrecha como el con-
cepto técnico-juridico y que, al mismo tiempo, es menos amplio que el que le
asigna la doctrina de Marx y de Weber (hegemonia econémica). Sociolégica-
mente considerado, esa acepcién comiin de la voz posesién puede servir de
base para medir el grado de estratificacién social, afirma el Profesor Herndndez
Gil (pdg. 175). Y lo demuestra acabadamente.

Porque la posesién de la tierra da lugar a la determinacién de clases y es-
tamentos, Por comenzar, el del propietario de latifundios, el terrateniente, en
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quien se atinan el poder econémico y el “honor social”, que emerge de la tie-
rra, y ubican a su titular en la alta burguesfa. Esta clase social, anota sagaz-
mente el autor, carece de otra movilidad que no sea la sucesoria,

Después, y siguiendo en orden descendente, apunta la inclusién del arren-
datario de grandes fincas, los que no llegan a constituir (en Espafia, y tampoco
en Argentina) una clase social propiamente dicha. Falta en ellos la necesaria
cohesién que los tipifique como tal, en lo que discrepa con Marx, para quien
el arrendatario es un capitalista, en la misma medida en que lo es el terrate-
niente, porque detenta la posesién de la tierra. En lugar de ello, Herndndez Gil
afirma categéricamente —y a nuestro ver con acierto— que ‘el arrendatario no
es un capitalista (ni econémicamente ni en la estratificacién social), sino mds
bien quien, careciendo de capital para la inversién inmobiliaria y de conoci-
mientos u oportunidades para otro tipo de actividad, se entrega a la tradicio-
nalmente reputada ¢omo empirica y rudimentaria (la agricultura)”.

Vienen, en tercer lugar, los poseedores de fundos minimos, que generan el
parcelamiento muiltiple (p4g. 184), en fracciones insuficientes para la supervi-
vencia (pdg. 185). Este es un fenémeno econdémico —opina el autor— con gra-
ves repercusiones sociales, que es imputable en buena medida al régimen suce-
sorio, que facilita grandemente la atomizacién de los campos. Aqui recuerda
Herndndez Gil (nota 265) que los articulos 815 y 832 del Cédigo Civil francés
fueron los creadores del problema minifundista por via sucesoria, pero tales
dispositivos fueron corregidos en los afios 1938 y 1943 (31).

Pero este tema del arrendatario, y en especsial el de pequeiias unidades
agrarias, produce una nueva tensién social derivada de lo que llama con acierto
el “arrendamiento protegido”, que no es otra que la que en Argentina se no-
mina como locacién rustica “congelada” (32), que alcanza su 4pice en la difi-
cultad que el propietario encuentra para la enajenacién lucrativa de la tierra,
arrendada indefinidamente, lo que excluye a la unidad de la economia de
mercado.

Viene, finalmente, la dltima categoria: el trabajador agricola, al que el
autor define como “el trabajador de la tierra, sin tierra” (pag. 191), con el que
se cierra el circuito de los estamentos sociales generados por la posesién de las
fincas risticas. Esta clase marginal, apunta, es la menos protegida de todas las
que integran los asalariados y carecen de aglutinaciones sindicales idéneas para
la defensa de sus derechos.

XIII. Articula entonces (cap. XI) el autor sus conclusiones, no como con-
sectarios finales, sino, como aclara en la pdgina 195, a la manera de “un epi-
fogo literario v libre”.

1. Torna alli a hacer hincapié en que la posesién es una realidad existente
y la socializacién, en cambio, es un proyecto, aspiracién o propésito, que debe
cumplirse —afirma— mediante el “cambio social”. Mas cabe interrogar acerca
del “c6mo”. Herndndez Gil lo enuncia: la socializacién debe hacerse a través
de un intervencionismo estatal m4s acusado que el que actualmente desarrolla

(31) En la Argentina la correccién recién advino a través de la Ley 17.711,
que reformé los articulos 2.326 y 3.475 bis, que exigen la divisién econémica
de los bienes. Véase sobre el particular mi estudio «La divisibilidad de los
inmuebles en el Cédigo civil y en la Ley 17.711», en Comercio y Justicia, ni-
mero extraordinario, 1970, pag. 10.

(32) A la que pricticamente se puso fin mediante el dictado de la Ley 17.253.
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el llamado “Estado de Derecho”, que equipara e identifica con el “Estado libe-
ral”, que peca por un exagerado neutralismo, Hay que ir, sostiene, hacia lo
que hoy se denomina el “Estado justo”, el “Estado social”, encargado de adop-
tar y aplicar la justicia social.

Tornando al tema-eje afirma que la posesién, tal como estd legislada en
los ordenamientos juridicos actuales, es una imagen del Estado liberal de dere-
cho (ambos gozan de la prerrogativa que emerge del “imperio de la ley”, el
“control juridico” y la “eliminacién de la arbitrariedad™): se respetan las situa-
ciones de poder pre-constituida y se les da defensas legales contra los medios
de accién directa. Pero ello es hoy insuficiente —sostiene—, asi como es insufi-
ciente el Estado liberal de Derecho. Es necesario instrumentar —afirma en pa-
gina 198— los medios legales para producir el cambio social que procure la
homogeneizacién, y ello, agrega, a través de dos premisas fundamentales: ‘ase-
gurar a la mayoria el acceso al minimo posesorio y, a partir de alli, procurar
la nivelacién en los recursos econémicos.

E! cumplimiento y realizacién de tales tesis aparejard —entiende Herndndez
Gil, con cita de Myrdal (33)— “la anteposicién de los valores de la igualdad a
los de la libertad”, Esta ltima, agrega, no se rechaza ni se posterga: tan sélo
se la persigue a partir y dentro de la igualdad efectiva; una igualdad que ahora
debe ser econdmico-social, asi como antes fue racional (Platén), espiritual (Cris-
tianismo) y politica (Revolucién francesa), las que no resultan excluidas por
aquélla, porque la igualdad es una ecuacién que se realiza entre seres insupri-
miblemente libres (34).

2. Como segunda conclusién, sostiene Herndndez Gil (pdg. 204) que la po-
sesién no declina, sélo cambia su funcién.

(Qué quiere significar el autor con esta afirmacién? Que la posesién no
puede seguir siendo exclusivamente concebida como el antecedente o la conse-
cuencia de los interdictos, a la manera en que lo hacen los juristas puros. Es
menester, agrega, la colaboracién del sociélogo o, en todo caso, la investigacién
juridica con preocupacién sociolégica. Porque la posesién no llena la funcién
de publicidad que otrora servia (v. gr., en materia de automotores, ahora re-
gistrables). Pero cambia de signo y debe aparejar —homogeneizacién social me-
diante— el acceso de las masas a la posesién de los bienes de uso, bien me-
diante el aumento del poder de compra y de consumo de los mds, bien a través
de los esfuerzos que en su directo beneficio debe hacer lo que llama el “Estado
Social del Bienestar”, para la atribucién igualitaria de los bienes indispensables
(pdg. 209).

Con lo aue se llegard a concebir la posesién —afirma— como “la estructura
jurfdica de la concurrencia igualitaria compartida”, entendiendo por “estructu-
ra juridica” un concepto mds amplio y abierto que el de institucién. concer-

(33) El Estado del futuro, nota 283.

(34) Tal vez aqui corresponda articular que la libertad es un valor fun-
dante y la igualdad un valor fundado; precisamente porque sobre la base de
seres libres —de tener, pero también de darse—se constituye la norma juri-
dica que, como subrogado de la Moral, quita a alguien parte de lo que tiene
para dérselo a quien es menesteroso de lo que necesita y tiene el otro en
abundancia, en aras de alcanzar la realizacién del valor Justicia. Véase, sobre
el particular, CARNELUTTI: «Moral y Derecho», en Cémo nace el Derecho, pa-
gina 29.
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niente —aquélla— a los factores organizadores y directivos de una realidad con-
siderada en funcién de la totalidad.

3. La tercera y iltima conclusién es que “la posesién es una exigencia de
la necesidad y de la libertad”.

La formulacién nueva de la posesién —sostiene en la pdgina 211—es la de
“una férmula atributiva de la utilizacion de las cosas atenida a las necesidades
comunes de todos los seres humanos, en cuanto a los alimentos, la habitacién
y el recreo”. Tal es el caso, ejemplifica, del régimen tuitivo que el ordenamiento
juridico establece en favor de los arrendatarios de fincas urbanas y de predios
risticos. En ese sistema, sefiala, “el centro de la tutela juridica lo ocupa la
posesién, como situacién de disfrute de los bienes, frente a la propiedad como
titularidad, dirigida a producir la renta, la venta o la herencia”. Y prueba de
ello, agrega, es que cuando el propietario no poseedor demuestra la necesidad
de poseer la vivienda o el local de negocio arrendado, se le da preferencia al
poseedor-propietario frente al poseedor-no propietario.

Es decir, que hoy la posesién no es mds, exclusivamente, la exteriorizacién
de la propiedad, sino una expresién de su separacién o aislamiento, que hay
que asegurar para evitar el proceso de masificacién de los que nada poseen (35).
Es, pues, una limitacién a la libertad en aras de satisfacer una necesidad (36);
la superacién del concepto de propiedad privada como mercancia convertida
en capital productor de renta. He aqui la funcién social bdsica de la posesién,
concluye el autor {pdg. 214), cuyo futuro en tal sentido sélo se atreve a su-
gerir, como propésito decididamente realista que emerge cristalino de un nuevo
enfoque (el que proporciona la dialéctica de la totalidad) de una institucién tra-
dicional.

XIV. Veamos de hacer, a la manera de colofén, el juicio critico que nos
merece la obra del Profesor Herndndez Gil.

1. Antes que nada corresponde sefialar que se trata de un libro asaz polé-
mico, que despertard las reacciones mds diversas y no satisfacerd especialmente
a quienes estén imbuidos de un conservadorismo ideoldgico militante (37). Pero
en esa polemicidad estd su virtud valiente y decidida, porque no siempre se
puede obrar —y menos pensar— con ajuste al criterio de todos. Y asf{ lo ha
hecho el autor, siguiendo su personal opinién y afirmdndose en una idea con
la que se encuentran consustanciado y vertebra todo el libro.

2. La funcién social de la posesién es un buen testimonio de la integracién
intelectual de que hacen gala muchos juristas hispinicos contempordneos —tales

(35) En sentido contrario, sosteniendo que la socializacién de la propie-
dad conduce a la masificacién, véase el muy fundado e importante estudio de
JuaN VALLET DE GoyTisoLo: Sociedad de masas y Derecho, Ed. Taurus, Madrid,
1969, especialmente pags. 317, 320 y 419.

(36) Aqui resulta util recordar que en toda actuacién humana se dan las
notas de libertad y necesidad, porque toda accién se funda en la libertad del
movimiento y en la libertad anida también la necesidad, que se interpenetran
inextricablemente, poniendo en coyuntura el dominio del espiritu y el de la
naturaleza. Esto no significa aceptar la conclusién del determinismo social,
que entiende la necesidad como negacién de la libertad (v. gr., en MARX), ya
que la unilateraliza al plano econdémico, sin advertir que ambas se producen
a un mismo nivel: el espiritual, por lo que es valido hablar de necesidad en
libertad (como lo hace REMy C. KwaNT: Filosofia social, Ed. Carlos Lohlg,
Buenos Aires, 1969, pag. 122).

(37) Conf. CasTAN VAzquez: Op. cit., loc. cit.
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don José Castdn Tobeiias, Juan Vallet de Goytisolo y otros—, cuyas obras de-
muestran que los estudios de Derecho no deben limitarse “a la a menudo anqui-
losada y seca letra de los cddigos”, como con acierto pregona J, Izquierdo Or-
tega (38), sino que deben complementarse con los andlisis de las implicancias
del tema en otras dreas conexas (v. gr., en la Filosofia, en la Sociologia, en
la Antropologfa, etc.).

3. Desde este 4ngulo cabe asignar a la obra de Herndndez Gil el caricter
de modelo de una licida labor interdisciplinaria. En efecto; en ella se aborda
el tema de la posesién desde el plexo juridico, pero también se lo hace desde
la Filosofia, la Sociologia y la Economia, en un alarde de conocimiento pro-
fundo de cada una de esas ciencias, a las que pone en intimo contacto coyun-
tural, para extraer del juego articulado de todas en el ariete del tema propuesto
los jugos nutricios que cada una es capaz de dar como contribucién a la solu-
cién del problema indagado.

Esta técnica interdisciplinaria estd hoy en boga para beneficio de la ciencia
general y es lugar comin de la investigacién la “intromisién” del especialista
en campos ajenos, aunque pertinentes. De esta manera los sociélogos se inte-
resan cada vez mds por la economfa; los economistas, por la sociologia, y asf
sucesivamente. En resumen, como se ha dicho, los compartimientos estancos ya
no existen, son una reminiscencia (39). El anterior es, puede afirmarse, un ciclo
que se cierra y la especializacién extrema retorna obligatoriamente a las inte-
rrelaciones entre todas las disciplinas sociales. Asi lo ha entendido, con brillo
y acierto, el Profesor Herndndez Gil, que ha integrado lo juridico con lo eco-
némico, lo sociolégico y lo filoséfico.

4. Pero no se agota alli la modernidad del enfoque de La funcién social
de la posesion. En ella se ensaya, no sabemos a ciencia cierta si de una ma-
nera consciente, un método de rigurosa actualidad: el estructuralista. Porque
el autor procura captar, en el caso, la forma ideal —la estructura— que la
posesién debe adoptar en la politica legislativa, segiin las solicitaciones del ob-
jeto por la interaccién total de Jos diversos elementos actuantes en el fenémeno.

Y esa técnica se ajusta, exactamente, a la estructural, que concibe el estu-
dio y la investigacién de un tema como un conjunto de factores interrelacio-
nados, que debe ser apreciado en su totalidad si se desea entender cualesquiera
de sus partes. Es que si, como ensefia Perroux (40), la estructura “es la pro-
porcién y relacién que caracteriza un conjunto localizado en el tiempo y en
el espacio”, con lo que el concepto no se aleja demasiado del que da la Real
Academia Espafiola en su diccionario: “Distribucién de las partes del cuerpo
o de otra cosa”; “Distribucién y orden con que estd compuesta una obra de
ingenio, como poema, historia, etc.”, resulta indispensable —en toda investi-
gacién cientifica— la consideracién interactuante del todo y las partes (41).

5. El enfoque filoséfico de la obra parece poder afiliarse a un neo-positi-
vismo o neo-realismo, con origenes kantianos e influencias de Bertrand Russell.
Y ello porque los neopositivistas hacen suyo el atomismo gnoseolégico de Rus-

(38) Véase Revista de Occidente, noviembre de 1969, pags. 215 v sigs.

(39) Conf. ANfBAL PINTO: Prefacio a Introduccién a la Economia, de A. Cas-
TRO vy C. LEssa, Ed. Siglo XXI, Méjico, 1969, pag. 7.

(40) Cit. por CastRo y LESsa: Op. cit., pdg. 5.

(41) Sobre el estructuralismo como método interdisciplinario, véase JEAN
P1AGET: El estructuralismo, Ed. Prometeo, 1968, pags. 85 y sigs.
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sell, que concibe a la experiencia y a la realidad como un conjunto de datos
objetivos (42). Asi lo confiesa el propio autor al decir (pdg. 217) que lo ha
guiado “un propésito decididamente realista, critico-empirico”, que es la pauta
del positivismo juridico y sociolégico, en el decir de Edgard Bodenheimer (43).
Coincide con nuestra apreciacién J. Izquierdo Ortega (44), para quien el en-
cuadre de La funcién social de la posesién es decididamente positivista o em-
pirista.

En este aspecto Herndndez Gil se hace fuerte en la incidencia fictica, so-
cial y econémica de la posesién y acierta en la critica que hace al normativismo
kelseniano (y al de sus secuaces), al que repulsa por su creciente abandono de
los hechos y de los valores que presiden y fundan lo juridico, lo que provoca
su inmovilismo y un peligroso divorcio de la realidad, con todas las dafiosas
consecuencias que apareja un Derecho objetivo colocado en el vacio, y sin
consideracién de sus finalidades sociales, en lo que Herndndez Gil coincide con
Roscoe Pound (45) y con la Escuela de la Jurisprudencia Sociolégica.

No suscribimos, sin embargo, el reproche del autor hacia el ius-naturalismo,
desdén que torna peligrosamente materialista las conclusiones a que el Profe-
sor Herndndez Gil arriba. Pensamos, a este respecto, que acerca de la posesién
—como en cualesquier otro tema juridico—es posible aplicar fructiferamente
la funcién del pensamiento ius-naturalista, que se da en dos direcciones: la de
fundamento legitimador de todo Derecho positivo y la de orientacién norma-
tiva reguladora del Derecho, solventando al mismo tiempo todos los proble-
mas ontolégicos, éticos, l6gicos vy metafisicos que lo jurfdico plantea (46).

Y no es incompatible la aplicacién de los principios del Derecho natural
con los de cualquier otro método moderno (v. gr., el estructuralista), porque
aquél actia a la manera de superestructura teleolégica que no rifie con la pues-
ta en prdctica de los medios utilizados por los sociélogos modernos, como sa-
gazmente ensefia Bodenheimer (47).

6. Tampoco es posible aceptar indiscriminadamente el encuadre que el
autor hace del problema de la distribucién de la tierra como politica legisla-
tiva de futuro, conclusién que puede ser vélida para Espafia y algunos paises
subdesarrollados de América Latina, donde no debe incluirse —nos parece— a
la Argentina, ya que allf el proceso de la transformacién agraria se ha dado,
al menos en la pampa central, por la via pacifica del acceso del poseedor (rec-
tius: tenedor, arrendatario) a la propiedad de la tierra, bien es cierto que a
través de una legislacién inicialmente protectiva, que permitié la capitalizacién
del tenedor hasta hacerle asequible la adquisicién del inmueble, con la ayuda
de créditos agrarios y desgravacién impositiva, clara y patente manera de reco-
nocer la funcién social de la posesién.

XV. Y concluimos. Un observador agudo de la realidad llama la atencién

(42) Véase RAFAEL GAaMBRA: Historia sencilla de la Filosofia, Edic. Rialp,
4" ed., Madrid, 1969, pag. 279.

(43) Véase Teoria del Derecho, Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires,
1964, pag. 334. Sobre el neo-positivismo, véase MAXx HORKHEIMER: Critica de la
razén instrumental, Buenos Aires, Ed. Sur, 1969.

(44) Op. cit., pag. 216.

(45) Interpretation of Legal History, 1923, pag. 152.

(46) Véase WoLFF: El problema del D. natural, pags. 211 y sigs.

(47) Op. cit., pag. 371.
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sobre los cambios econdémico-sociales que caracterizan nuestro tiempo y pro-
Juce una investigacién renovadora de un viejo tema, que estd a la altura de
la época —dificil, conflictiva— en que nos toca vivir,

Nada mejor, pues, que concluir esta nota aconsejando la lectura, sustan-
ciosa y sin desperdicios, de La funcién social de la posesion.
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CRISTOBAL-MONTES, A.: “Estudios de Derecho civil”. Caracas, 1970, Uni-
versidad Central de Venezuela. Publicaciones de la Facultad de Derecho.
Ubn volumer de 235 pigs.

El profesor Cristébal-Montes, civilista insigne de la Universidad venezola-
9a, reune ahora en un volumen un conjunto de estudios de varia temdtica, pero
de gran interés, tanto por su planteamiento como por su desarrollo sistemdtico
y comparado. En todos ellos se advierte la gran vocacién del autor por los
estudios histéricos, en especial del Derecho romano, en donde cala para las
instituciones estudiadas y se vale de ellos para el trazado de su impronta y
caracteristicas, El Derecho comparado es otra de sus complacencias de estudio,
empleando este método ilustrativo y ejemplar, especialmente el de estirpe con-
tinental europea, por la razén muy Idgica del parentesco que tiene el Derecho
venezelano, con quien estd enlazado.

En estos cinco estudios que componen su obra el autor nos ofrece sus pers-
pectivas y conclusiones propias, adem4ds del planteamiento legal y doctrinal,
asi como jurisprudencial, de cada materia.

Respecto al estudio de la adquisicién registral a “non domino”, se destaca su
planteamiento doctrinal y la justificacién que pretende de la aparente contra-
diccién que implica la adquisicién del dominio de quien carece de poder de
disposicién sobre la cosa y la legitimacién que implica la inscripcién registral.
Después de presentarnos las tesis negativa y positiva pasa a precisar lo que ha
de entenderse por legitimacién y poder de disposicién, para poder llegar a la
conclusién de que, a su juicio, Ia adquisicién que realiza el tercero protegido
por la fe piblica del Registro (tercero registral) es una adquisicién a non do-
mino por negocio juridico dispositivo.

El siguiente estudio, sobre los origenes histéricos de la llamada propiedad
horizontal, estd orientado preferentemente para esclarecer sus origenes y las
modalidades con que fue ya contemplado en los pafses orientales, en Grecia
y en los Derechos romano y germdnico, asi como su planteamiento en el De-
recho medieval hasta las postrimerias del movimiento codificador. El autor
concluye considerando la propiedad horizontal como una propiedad especial
por razén de su objeto.

La cesi6n del contrato tenia el atractivo para el profesor Cristébal-Montes
de plantear de lege ferenda su adquisicién directa para el Derecho venezolano
y propugnar la reforma necesaria en la codificacién civil de su pafs. El exa-
men de Derecho comparado y doctrinal es muy completo y trabajado, reali-
zando un ejemplar estudio.

Por tltimo, hay que referirse a los dos estudios que realiza en materia de
sucesiones: la transmisién hereditaria de la posesién en el Derecho comparado
y la naturaleza juridica de la aceptacién por los acreedores de la herencia
renunciada en su perjuicio por el deudor. Se trata de una materia donde el
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autor ha mostrado siempre su especial vocacién y donde ha trabajado con
ahinco y resultados muy satisfactorios y aportaciones de interés.

JosE BONET CORREA

DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis: “Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial”. Volumen primero: Introduccién. Teoria del contrato. Las
relaciones obligatorias. Editorial Tecnos, Madrid. 876 paginas.

De acuerdo con las palabras que el Profesor Diez-Picazo dedica al lector
en el predmbulo, la obra publicada corresponde a la primera parte de unos
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial “que comprendan en dos volime-
nes los problemas bdsicos y los principios rectores del Derecho de bienes”. Este
volumen abarca el estudio del Derecho de obligaciones (teoria general), mien-
tras que el segundo comprenderd “las lineas fundamentales de las relaciones
juridico-reales”. A pesar de esta divisién tradicional del Derecho patrimonial,
el autor utiliza una sistemdtica nueva, al comenzar el estudio del mismo con
una introduccién general comidn para todas sus partes. Ello responde a la
concepcién unitaria que tiene el autor del Derecho civil patrimonial; unidad
que no sélo defiende con el titulo de su obra, sino que desarrolla también en
su exposicién mediante esa introduccién o teoria general del Derecho patri-
monial. En ella se estudia el orden pdblico econémico (cap. I), las relaciones
juridico-patrimoniales (cap. II), el negocio juridico patrimonial (cap. III) y la
teoria del contrato (caps. IV a XIV). Ocupa, pues, las dos primeras partes de
la obra, ya que, aunque el estudio del contrato pertenece a esa teoria general
del Derecho patrimonial, tiene propia entidad para constituir una segunda parte
por si solo. Es en la tercera parte donde se aborda lo que para el Profesor
Diez-Picazo constituye la teoria general de las obligaciones (caps. XV a XL),
de la que se excluye el contrato por pasar éste a formar parte de la teoria ge-
neral del Derecho patrimonial. En esta ultima parte el orden de exposicién es
el siguiente: concepto de la relacién obligatoria (caps. XV a XVIII), fuentes
de las obligaciones (cap. XIX), sujetos (caps. XX a XXII), objeto (caps. XXIII
a XXV) y circunstancias (caps. XXVI a XXVII), las relaciones obligatorias
sinalagmdticas (cap. XXVIII), las relaciones obligatorias derivadas de titulos
de crédito (cap. XXIX), las garantias de la obligacién (caps. XXX a XXXI), el
cumplimiento (caps. XXXII y XXXIII) y la lesién del derecho de crédito (ca-
pitulos XXXIV y XXXV), la defensa del derecho de crédito (cap. XXXVI), la
concurrencia de acreedores y la insuficiencia del patrimonio del deudor (capi-
tulo XXXVII), la modificacién de la relacién obligatoria (caps. XXXVIII y
XXXIX), su extincién (cap, XL).

Resulta imposible dar una referencia ni siquiera superficial del enorme ma-
terial contenido en la obra del Profesor Diez-Picazo. Tampoco parece oportuno
el sistema de elegir algunos puntos de especial interés, ya que el muestreo seria
necesariamente muy pobre y, sin duda, arbitrario. En efecto, el casuismo de la
obra unido a su planteamiento problemdtico y contrario a toda generalizacién
dogmdtica —propésito expresamente proclamado por el autor en su predmbu-
lo—da lugar a que sea raro el capitulo donde no haya aspectos interesantes
que comentar. Por ello, nos limitaremos a sefialar aquellos caracteres que pa-
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recen fundamentales en la concepcién juridica que se trasluce a lo largo de
esta exposicién de una parte del Derecho patrimonial.

El Profesor Diez-Picazo es introductor en Espafia del pensamiento de Theo-
dor Viehweg sobre la tépica y la ciencia juridica, Y es evidente que la traduc-
¢ién que en su dia llevé a cabo respondia a una propia toma de postura a favor
de. dicho pensamiento, es decir, a favor de una jurisprudencia de problemas.
Asi nos lo demuestra en esta obra, donde rechaza continuamente cualquier
tipo de soluciones generales. Las soluciones sélo pueden ser vilidas para cada
uno de los problemas planteados. Por ello, el autor procura atender a los va-
rios aspectos y problemas que se puedan suscitar en torno a cada figura juri-
dica. Esto le conduce a una visién profundamente casuista, de la que se elimina
el pensamiento axiomdtico y el método deductivo, Minuciosidad que se aprecia
a lo largo de toda su exposicién. Asi, al estudiar la causa del contrato, la se-
para de la funcién del negocio, distinguiendo después entre los negocios inicia-
les y los negocios ejecutivos; éstos, relacionados con el problema del negocio
abstracto, tienen una causa exterior, mientras que en los negocios que inician
una relacién entre las partes la causa es el propésito del resultado empirico, y
es relevante en determinadas circunstancias en tanto en cuanto la valoracién
de ese resultado empirico determine la eficacia. “Cuando no existe un propésito
especifico y definido, comiin a ambas partes, la causa del negocio se encuentra
simplemente en el propésito de alcanzar la finalidad tipica genérica del nego-
cio, pero, en tal caso, la causa no es un elemento especial y distinto y se con-
funde con el consentimiento o con la voluntad negocial (sunt causa sui ipsius).”
A continuacién sefiala que las consecuencias de una falta sobrevenida de la
causa corresponden a otra problemitica, por lo que “no se ligan con la teoria
de la causa, sino con la resolucién de la relacién contractual”.

En la promesa de contrato no se conforma con una exposicién general de
la figura y, aunque sefiala que en principio todos los contratos pueden ser ob-
jeto de una previa promesa, pasa a estudiar separadamente la problemitica de
la promesa de vender y de comprar, de la promesa de donacién, de la promesa
de contrato real, de la promesa de contrato formal y del contrato preliminar de
arbitraje,

Aunque considera oportuno aproximar la interpretacén del contrato a la de
la ley, hasta el punto de que al analizar los medios de interpretacién contractual
enumera los mismos que los existentes para la interpretacién legal, apunta acer-
tadamente la inviabilidad de una equiparacién absoluta. “El contrato y la ley
son reglas juridicas, pero mientras la ley es una regla abstracta y general, el con-
trato es un precepto concreto; y mientras la ley es un precepto heterénomo, el
contrato es un precepto de autonomia privada. En tema de interpretacién, ello
lleva a la conclusién de que mientras la interpretacién de la ley debe ser orien-
tada en orden a su ratio general, la interpretacién de la regla contractual debe
hacerse en una conexién mayor con el propésito de sus autores entre quienes va
a surtir su efecto obligatorio.”

Este casuismo lleva a percibir ia realidad juridica en toda su complejidad, des-
bordando los esquemas tradicionales cuanto éstos hacen abstraccién de la misma.
Buena muestra de ello es la concepcién del autor sobre la relacién obligatoria;
fenémeno complejo en la vida real, asi debe ser tomado por el jurista. Junto al
nticleo central del derecho de crédito (facultad de exigir la prestacién y poder de

20
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ejecucién sobre los bienes del deudor), se estudian las facultades de disposicién
del crédito, las facultades del acreedor para impulsar el desenvolvimiento y la
efectividad de Ja relacién obligatoria y para la conservacién y tutela preventiva
del crédito, las facultades para la conservacién de la solvencia del deudor, la
facultad de promover el concurso y Ja quiebra; lo que se complementa con la
existencia de cargas del acreedor (de colaboracién y diligencia). Esta complejidad
se revela también en la situacién del deudor, donde, junto al deber central y pri-
mario de prestacién, existen deberes especiales de conducta de caracter accesorio,
encaminados a posibilitar la satisfaccién del acreedor, asi como las facultades:
de liberarse de la obligacién, de oponer excepciones, de elegir (en las alternati-
vas), de especificar (en las genéricas), de anticipar la prestacién (cuando el plazo
es a su favor), de pedir descuento cuando paga antes ignorando la existencia del
plazo... Se trata, pues, de considerar como concepto bésico a la relacién obliga-
toria, contrapuesta a la obligacién. Esta es la simple correlacién entre un derecho
de crédito y un deber de prestacién, “La relacién obligatoria, en cambio, es una
relacién juridica compleja que liga a los sujetos que en ella se encuentran y que
constituye un cauce de realizacién de finalidades sociales o econémicas en torno
a determinados intereses licitos y tutelados por el ordenamiento juridico. Es la
total relacién juridica que liga a los sujetos para la realizacién de una determi-
nada funcién econémico-social en torno al interés protegido... En cuanto rela-
cién juridica, la relacién obligatoria posee una indudable naturaleza orgdnica. Es,
por decirlo asi, como un pedazo o un tejido de vida social, que aparece organi-
zado, de conformidad con unos principios juridicos dados y con la especial fun-
cién econémica o social que estd llamada a realizar. Es, en suma, algo que se
presenta como institucionalizado.”

El planteamiento esbozado es desarrollado coherentemente en toda la tercera
parte de la obra, siendo quizd en el ultimo capitulo (La extincién de la relacién
obligatoria) el lugar donde se aprecia con mayor claridad un ejemplo de las con-
secuencias a que conduce. En efecto, en dicho capitulo el autor rechaza el elenco
de causas de extincién contenido en el articulo 1.156 del Cc., ya que dicho elen-
co atiende al concepto de obligacién y no al de relacién obligatoria. “Lo que
hay que buscar..., no son los fenémenos por los cuales queda satisfecho o extin-
guido un derecho de crédito o por los cuales se libera al deudor de una deuda,
sino los fenémenos extintivos de la relacién obligatoria considerada como una
unidad.” Es en este orden de cosas en el que se estudian a continuacién con el
méximo detalle los supuestos de extincién de la relacién obligatoria: el negocio
juridico extintivo de la relacién obligatoria; el supuesto en que han quedado
agotados todos los efectos buscados y satisfechos todos los intereses; el supuesto
en que se produce la circunstancia expresamente prevista como momento final de
la relacién obligatoria; la atribucién a una de las partes de la facultad de dar
unilateralmente por terminada la relacién obligatoria.

Pero ese casuismo sefialado, inseparable de la “concepcién problemdtica” del
Derecho adoptada por ¢l Profesor Diez-Picazo, se refleja en otros muchos luga-
res: en la visién pormenorizada de cada uno de los supuestos modificativos v
extintivos de la relacién obligatoria y sus repercusiones en la situacién de los
deudores solidarios; en el tratamiento de la obligacién genérica delimitada cuan-
do la delimitacién del género se produce a través del origen o de la fuente de
produccién de las cosas en relacién con el riesgo de pérdida de la cosa y con
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la imposibilidad sobrevenida de la prestacién; en el examen detenido de las vici-
situdes por las que puede atravesar la relacién obligatoria y la fianza correspon-
diente; en el intento de enumerar los intereses que pueden mover a un tercero
para realizar el pago; en el estudio de los diversos casos en que el pago no se
realiza directamente al acreedor; en la determinacién del concepto de mora, aco-
gido por nuestro ordenamiento en relacién con el simple retraso del cumpli-
miento; en Ja delimitacién del principio defendido por Ja doctrina dominante,
seguin el cual J]a mora no se puede dar en las obligaciones de no hacer, a aquellos
supuestos en que “el comportamiento debido contemplado en el programa de
prestacién es la continuacién inmodificada de una situacién ya existente al cons-
tituirse la relacién obligatoria”; en el examen de los casos de prestacién defec-
tuosa y de las alternativas a las que puede recurrir el acreedor; en la exposicién
de la resolucién de la relacién obligatoria, especialmente cuando ésta se debe a
una imposibilidad sobrevenida...

Un pensamiento juridico que atienda al problema concreto es totalmente
opuesto al dogmatismo. Las construcciones tedricas se rechazan en cuanto que
no reflejen adecuadamente cada uno de los aspectos de la realidad. Como ya se
habrd podido apreciar a través de la enumeracién realizada, la obra estd plagada
de nuevos ensayos de construccién, atendiendo siempre a la realidad y al trata-
miento debido a la misma antes que al concepto. Por ello, frente a los que ven
en el autocontrato un negocio unilateral, alega el Profesor Diez-Picazo: “Esta
tesis que en el terreno dogmdtico parece la més convincente, topa con extraordi-
narias dificultades a 1a hora de explicar ese cardcter especial, asi como a la hora
de aclarar por qué algo que no es un contrato produce los mismos efectos que
un contrato y se encuentra sometido al mismo régimen juridico que los demds
contratos. Estas razones, que son fundamentalmente de orden prdctico, nos llevan
a encajar el autocontrato entre los contratos, sin desconocer por ello sus especia-
les caracteristicas.

Ese antidogmatismo decidido se pone de manifiesto desde el mismo comien-
zo, cuando al estudiar las relaciones juridico-patrimoniales (cap. II) se rechaza la
distincién entre derechos reales y derechos de crédito. El andlisis de los diversos
derechos que la doctrina adscribe a una y otra categorfa conduce al autor a una
posicién andloga a la defendida por Giorgianni: “La distincién de los derechos
patrimoniales debe ser, cuando menos, doble y hacerse atendiendo a dos crite-
rios: en primer lugar, el criterio de la eficacia, que permite distinguir entre dere-
chos reales y derechos no reales; y en segundo lugar, el criterio de la funcidn
econdémica que cumplen o la estructura del poder que otorgan a su titular, que
permite distinguir los derechos de disfrute frente a los derechos de obligacién.”
Posicién que responde a la necesidad de conectar la técnica juridica con la reali-
dad econdémico-social.

La misma postura antidogmitica conduce a la eliminacién de la categoria de
los cuasicontratos, categoria histérica cuya subsistencia resulta injustificada, desde
el momento en que el pago de lo indebido encaja en la teoria del pago y la ges-
tién de negocios ajenos en las relaciones obligatorias de gestién; a la identifica-
cién de las cosas genéricas con las fungibles cuando se interpreta la fungibilidad
como sustituibilidad o aptitud de las cosas para ser reciprocamente sustituidas
upas por otras; a la diferenciacién de las prestaciones positivas frente a las ne-
gativas, “segiin que la prestacién prevista consista en una alteracién o un cambio
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en el estado de cosas existente en el momento de la celebracién del negocio cons-
titutivo de la relacién obligatoria o en el mantenimiento inalterable de tal situa-
cién o estado de cosas”; a la superacién de la polémica en torno a la naturaleza
real u obligacional del derecho de retencién a través de la consideracién de los
poderes que concede esta facultad al acreedor; al abandono de la alternativa no-
vacion extintiva —novacién modificativa a favor de la alternativa modificacién
simple con pervivencia de efectos—, “modificacién extintiva con total sustitucién
de la reglamentacién o del sistema de organizacién de intereses establecido por
las partes”...

Sin embargo, ¢l autor no renuncia a dar una visién histérica de cada figura
juridica cuando ella puede ser esclarecedora de su sentido. Ejemplo especialmente
destacable lo encontramos en la subrogacién operada por voluntad del deudor.
Aclaracién hist6rica que se repite acertadamente en la distincién entre derechos
reales y derechos de crédito, en el enriquecimiento sin causa, en el concepto del
contrato, en la causa, en la rescisién por lesi6n, en el concepto de obligacién, en
las fuentes de las obligaciones y en la distincién entre obligacoines divisibles y
obligaciones indivisibles.

La visién problemdtica del Derecho que se nos presenta en esta obra no es
absolutamente pura, ya que se combina con una decidida adscripcién a la juris-
prudencia de intereses. En efecto, la idea determinante para el Profesor Diez-Pi-
cazo en cualquier problema juridico es el conflicto de los ‘intereses en juego; lo
que ya se puede percibir en la referencia que hemos hecho al concepto de rela-
cién obligatoria y a la terminologia que se debe utilizar con referencia a la
novacién. Pero los casos en que el autor recurre expresamente a ese criterio son
muiltiples. Quiz4 se encuentre el m4s notable en el estudio de los vicios del con-
sentimiento. “En definitiva —leemos—, la existencia de una divergencia entre lo
declarado y lo efectivamente querido supone un conflicto de intereses entre el
que declara de manera involuntaria y el destinatario de la declaracién.” Por ello,
“en rigor, vicio del consentimiento tendria que existir cualquiera que fuera la
naturaleza o el alcance del error, del dolo o de la intimidacién. Sin embargo, sélo
bajo ciertas condiciones o bajo ciertos requisitos el contrato puede ser anulado.
Ello nos lleva a pensar que mds que en presencia de una dogmética categoria de
voluntades viciadas, nos encontramos en presencia de una serie de supuestos en
los cuales lo que hay que hacer es decidir la justicia o la injusticia de la perpe-
tracién de la vinculacién contractual”. Concepcién que se vuelve a manifestar en
la sancién de una “nulidad relativa” que se propone como solucién del autocon-
trato; al abordar el problema de la causa (“No es solamente su tradicional difi-
cultad lo que dota a la teoria de la causa de un relieve singular dentro de las
instituciones juridico-civiles. Es que, aunque otra cosa a primera vista pueda
creerse, 10 que estd empefiado en ella no es un mero juego conceptual, sino algo
que tiene una honda repercusién préctica. Una pluralidad de conflictos tipicos
de intereses tiene, en la teoria de la causa, el centro de gravedad de su solucién
normativa”); en la consideracién de la solidaridad pasiva como fenémeno total-
mente distinto de la solidaridad activa, en tanto en cuanto no cabe reconducirla
a un mandato t4cito, sino a una extensién del 4rea de responsabilidad; a la hora
de valorar el sentido de la retroactividad de la condicién (“no es ni una pura
exigencia légica ni una ficcién legal, sino una férmula normativa de reglamenta-
cién de intereses. El ordenamiento no se mueve por consideraciones 16gico-dog-
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méticas, sino por motivaciones de intereses, La retroactividad encuentra su jus-
tificacién en la idea de que, por regla general, es el criterio mejor y més 1itil para
resolver los conflictos que entre las partes puedan surgir...”); en la critica de la
doctrina, segtin la cual la liquidez de la deuda es un presupuesto indispensable de
la mora; en la distincién entre obligaciones reciprocas de cumplimiento simul-
tdneo y aquellas en que los cumplimientos se encuentran temporalmente separa-
dos por voluntad de las partes, a efectos de la interpretacién del articulo 1.100,
in fine, del Cc.; en la apreciacién de una vigencia paulatina del principio de
responsabilidad objetiva también en el campo contractual (principio que encuen-
tra cierto respaldo, frente a las reglas generales del Cc., en el régimen juridico
de responsabilidad que el propio Cc. establece para muchos contratos en particu-
lar) y, mds concretamente, en el tratamiento de la responsabilidad del deudor por
la actividad de sus auxiliares...

Esta valoracién de los intereses en juego se combina (como es légico) con
unos principios generales del Derecho patrimonial, que responden al orden pti-
blico econémico. “No sélo constituyen el orden piiblico econémico las actividades
del Estado para conformar econémicamente a la sociedad, sino también las direc-
trices bdsicas sobre las cuales se asientan, en cada momento histérico dado, el
sistema y Ja estructura econémica de esta misma sociedad. Para nosotros, pues,
el orden publico econémico estd constituido por las reglas bdsicas con arreglo
a las cuales en un momento dado aparece organizada la estructura y el sistema
econdémico de la sociedad.” Consecuentemente, estos principios generales son los
propios de un orden econémico-social capitalista: de propiedad privada, de liber-
tad econémica, de conmutatividad del comercio juridico, de buena fe, de seguri-
dad juridica y de seguridad del trdfico juridico. Positivismo que es base de la
jurisprudencia de intereses y que en algunas ocasiones se pone de relieve en el
texto con especial claridad. Asi, al estudiar el enriquecimiento sin causa (“Hoy
prepondera la direccién que pone el fundamento de la accién de enriquecimiento
en la idea de equidad. La accién se funda en el caricter moralmente injustificable
del enriquecimiento, que origina un deber moral de indemnizar o de restituir.
Pero esto, que sin duda es exacto, significa renunciar a encontrar una explica-
cién juridica a la accién de enriquecimiento”), el contrato de adhesién (“Se trata
de evitar las injusticias a que puede eventualmente dar lugar la utilizacién del
procedimiento de contratacién descrito. Son, por ello, razones de orden moral,
social y econémico, mds que razones de orden estrictamente juridico, las que
han llevado a la doctrina a detenerse ante el problema de los contratos de ad-
hesién™) y el origen histérico de la rescisién por lesién (“Puede verse en él pro-
bablemente un influjo de las ideas cristianas de la patristica y no responde a
esquemas que sean puramente juridicos”).

Esta concepcién positivista del Derecho prescinde casi por completo de un
contraste sociol6gico de las diversas instituciones, desde el momento en que acep-
ta —tal y como hemos visto— sin discusién y como punto de partida los valores
establecidos. Insuficiencia que se pone claramente de relieve al estudiar el fun-
damento del contrato. Se sefiala acertadamente que éste radica en que el contrato
es un cauce institucional de realizacién de fines y de intereses. Pero se rechazan
las tesis del voluntarismo juridico, de la motivacién ética y de la autonomia pri-
vada, en vez de comprender que esos son los argumentos ideolégicos a los que
se recurre para alcanzar la satisfaccién de aquellos intereses econémicos.
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Al describir la evolucién del concepto de obligacién, de acuerdo con la evo-
lucién social y econémica, se apunta a la necesidad de adaptar los antiguos mol-
des normativos a la nueva problemdtica econémico-social. “Esta labor ~—afiade—
no puede ser acometida en el presente libro, pero si debe quedar constancia de
la necesidad de llevar a cabo la tarea y el intento, al menos, de funcionalizar
con sentido moderno las instituciones tradicionales.” Sin embargo, al enumerar
con cardcter general los datos relevantes para los cambios producidos, se olvida
el dato fundamental y absolutamente explicativo, el trdnsito de una economia
feudal a una economia capitalista y de ésta a un capitalismo de estado.

El mismo Profesor Diez-Picazo es consciente de esta insuficiencia y asi nos
lo muestra de forma aiin mds directa al principio de su obra cuando finaliza su
justificacién de la Introduccion al Derecho Civil Patrimonial con las siguientes
palabras: “Estas ideas, mds detenidamente desenvueltas, nos tendrian que llevar
quizd a ordenar las instituciones civiles atendiendo no tanto a su estructura dog-
mdtico-formal como a su esencial finalidad empirica, es decir, atendiendo a su
funcién econémica o econémico-social y prescindiendo de que la interna organi-
zacién de tales instituciones aparezca dominada por unos y otros caracteres o
principios técnicos.” Preocupacién que le conduce a ese “estudio problemdtico”
de cada institucién que caracteriza a la obra, pero que en ningtin caso supera el
empirismo propio de quien acepta los valores establecidos y se limita a explicar
la operatividad de los mismos en los conflictos juridicos concretos que se pro-
ducen.

Un 1ltimo rasgo importante de este libro, consecuencia directa de su casuismo
y de su antidogmatismo, es la enorme cantidad de problemas y de temas nuevos
que aparecen en él. Nuevos en tanto en cuanto no suelen figurar en los tratados
de Derecho patrimonial: la documentacién del contrato como aplicacién con-
creta del problema de la forma, los contratos declarativos o de fijacidn, las
obligaciones en moneda extranjera, la eficacia del contrato respecto a terceros,
la promesa del hecho de un tercero, los contratos en daiio de tercero, el con-
trato para persona que se designard, el estudio de la categoria de los negocios
parciarios entre las obligaciones sinalagmdticas. El autor no teme invadir ma-
terias tradicionalmente asignadas a otras ramas del Derecho cuando ello viene
a completar el marco de las figuras juridicas tratadas. Por ejemplo, se estudian,
entre los diversos tipos de relaciones obligatorias, las derivadas de titulos de
crédito y el endoso como modificacién de la relacién obligatoria, asi como el
embargo preventivo y las medidas judiciales de aseguramiento entre las medidas
de tutela preventiva del crédito, y el procedimiento de ejecucién forzosa de la
obligacién y sus problemas juridicos desde el punto de vista sustantivo en la
proteccién del derecho lesionado.

Visién viva del Derecho desde una perspectiva positivista, quizd sean éstas
las palabras que resumen mejor las cualidades de esta obra del Profesor Diez-
Picazo. Aportacién fundamental a la doctrina espafiola de inexcusable referen-
cia para juristas, modelo de rigor en el desarrollo consecuente de unos plantea-
mientos bdsicos, fuente —que me atreveria a calificar de inagotable— de nuevas
construcciones y, sobre todo, de nuevos enfoques y sugerencias, el libro realiza
plenamente el ideal helénico que su autor traza en el predimbulo cuando precisa
que “el libro aspira a suscitar ideas y no a imponer soluciones”. Se trata, sin
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duda, de una de las obras mds importantes de la produccién juridica espaifiola
de los dltimos afios.

Por otra parte, este volumen conserva la claridad propia de su origen pe-
dagégico, siendo accesible a todo estudioso del Derecho, cualesquiera que sean
sus conocimientos previos. Antidogmadtico en el fondo, también se ha’ perseguido
el antidogmatismo en la forma. La cita de doctrina y jurisprudencia es funcional
y sé6lo aparece cuando sirve para esclarecer alglin problema. Con ello se facilita
la lectura y el estudio. Sin embargo, parece necesario completar las citas con
una referencia en nota a las obras y pdginas correspondientes, También se echa
en falta la existencia de un indice analitico, que haria mucho mds manejable
esta obra a la hora de su consulta.

RODRIGO BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO

GALGANO, Francesco: “‘L’imprenditore’’. Zanichelli, Bologna, 1970. 187 pa-
ginas.

El profesor Galgano, discipulo y sucesor en la cdtedra del maestro Bigiavi,
ha acometido la publicacién de un Manual de Derecho Comercial, del que éste
se anuncia primer volumen, desde planteamientos notoriamente marxistas. En su
presentacién rechaza el método apologético de los manuales tradicionales y las
actuales pretensiones de positivismo aséptico, para abogar por un manual valo-
rativo que, sin olvidar su esencial objetivo de iniciar en el conocimiento técnico
del Derecho, provoque en el lector juicios de valor sobre el Derecho vigente.
Para ello intenta exponer el sistema legislativo, las teorias doctrinales y las orien-
taciones jurisprudenciales, ofreciendo al mismo tiempo valoracjones mediante ele-
mentos de juicio externos al Derecho, como son los criterios histérico-politicos
y politico-econémicos, que ponen de relieve la relatividad histérica e ideolégica.

La obra se compone de siete capitulos, precedidos del sumario e indicacién
de las abreviaturas sobre textos legislativos, revistas y libros, y seguidos de un
triple indice de autores, fuentes normativas y materias.

Para fijar el concepto de empresario, en el primer capitulo, parte de negar la
actual subsistencia del Derecho mercantil como categoria del Derecho privado,
relegdndolo a mera categoria del ordenamiento universitario, que ha de encua-
drar las ensefianzas del Derecho de la empresa, las sociedades, la quiebra, los
titulos de crédito y los contratos bancarios. Expone luego los antecedentes del
concepto legal de empresario y sus caracteristicas: la produccién o el cambio
de bienes o servicios como finalidad, que excluye del concepto al mero especu-
lador, al profesional intelectual y al artista; el pseudo-requisito de la actividad
organizadora, como justificacién del beneficio; la actividad econémica, entendi-
da mds como riesgo que como creadora de riqueza; y la profesionalidad, refe-
rida a un planteamiento objetivamente econémico y no al dnimo lucrativo.

En el segundo capitulo, sobre el empresario comergial y agricola, sefiala como
causa de la tradicional exclusién de la agricultura del 4mbito mercantil, 1a ven-
taja que esa situacién implicaba para una clase agraria a la que bastaba la pro-
teccién del derecho de propiedad garantizada por el Cédigo civil. Analiza a con-
tinuacién las distintas actividades comerciales, la industrial, la de intermediacién
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y las auxiliares, asi como las actividades agricolas, por esencia o por coneccién.
Y termina refiriéndose a los entes piblicos que ejercitan actividades comerciales.
El tercer capitulo est4 destinado al pequefio empresario en el Cédigo civil, al
artesano en la ley de empresas artesanas y a los criterios de la ley de quiebras,
que atiende a la renta o a la inversién para calificar al pequefio comerciante.

En el cuarto capitulo se examina el valor operativo del concepto de empre-
sario, es decir, las funciones que desempefia en el sistema legislativo, a cuyo fin
se estudia su reflejo en las relaciones contractuales del empresario, en la norma-
tiva del “avviamento” y de la “azienda”, mediante normas protectoras del em-
presario como productor, creador de rigueza y que aporta una til contribucién
a la sociedad entera.

El empresario y el sistema econémico es el titulo del capitulo quinto, en el
que se exponen ideas acerca del empresario y la utilidad social, el interés del
empresario y el de la empresa, el empresario como jefe de la empresa y las re-
laciones entre empresarios, con atencién especial a la libertad de competencia
y sus limites, la represién de la competencia desleal y los signos distintivos em-
pleados por el empresario.

Al estatuto del empresario comercial se refiere el sexto capitulo, que com-
prende la inscripcién del empresario en el registro de las empresas, la llevanza
de los libros de contabilidad y sus efectos probatorios, la representacién del em-
presario mediante el factor, los apoderados y los dependientes, y la quiebra del
empresario.

El dltimo capitulo se dedica a la imputacién de la actividad empresarial, exa-
mindndose el riesgo empresarial, el empresario oculto, el empresario incapaz de
obrar, otros supuestos de sustitucién en el ejercicio de la actividad empresarial
y la iniciacién y terminacién de la empresa.

La eleccién de los puntos que respecto de cada problema se van destacando,
el andlisis sistemdtico y minucioso de las disposiciones, el cuidado en la biblio-
grafia y, especialmente, el apasionamiento frio en la exposicién, son rasgos todos
ellos que identifican a una escuela de la que el profesor Galgano es brillante
continuador. El planteamiento bdsico de la obra, manifestacién de orientaciones
politicas que van siendo dominantes en Italia, denota una decisién de conse-
cuencia con la propia ideologia y, en tal sentido, sirve de ejemplo de profunda
honestidad intelectual.

Luis DE ANGULO RODRIGUEZ

GUAITA, Aurelio: “Derecho Administrativo especial”’. Tomo V (aguas, mon-
tes, minas). Libreria General. Zaragoza, 1970. Un volumen de 472 pdgs.

En 1960 aparece el primer tomo de un Derecho Administrativo especial, que
el autor, catedrdtico de 1a Universidad de Zaragoza, destina fundamentalmente
a sus alumnos. Desde entonces van saliendo tomos sucesivos, hasta cuatro, con
cadencia bienal. Este quinto se ha hecho esperar m4s, debido, sin duda, a la pre-
cisiéon de reeditar los anteriores, todos ya en segunda o tercera edicién.

En un decenio ha llevado a cabo el profesor Guaita su propésito inicial;: con
este tomo quinto queda completa su obra. Entre tanto, ésta ha adquirido justa
fama: los colegas la recomiendan; los estudiantes la emplean con fruto, y los
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profesionales han encontrado en ella un auxiliar valioso para la resolucién de
cualquier consulta y para la solucién, o al menos aproximacién, a cualquier pro-
blema, en una disciplina que, salvo los contados casos de especializacién en una
sola materia concreta (aguas, transportes, propiedad industrial, etc.), no permite
poseer en profundidad y al dia conocimientos inmediatos bastantes para la prdc-
tica cotidiana.

La obra es singular, como la idea de escribirla, y ambas han de insertarse
en una etapa histérica determinada del Derecho administrativo espafiol. En la
anterior, que va acaso desde Colmeiro a la fundacién de la RAP, diversos pro-
fesores habian tratado de acotar el latifundio variopinto de la legislacién mds
o menos administrativa, en unas obras de conjunto que, tras la indispensable
“parte general” con ciertos vuelos doctrinales, proporcionaban el “argumento y
cantables” de un sinnimero de institutos y temas legales, ordenados con mejor
o peor fortuna, mediante la transcripcién de los preceptos mds importantes y la
cita o resumen de la legislacién complementaria y las mds frecuentes méximas
jurisprudenciales. Servian al estudiante para pasar el examen; daban alguna in-
dicacién 1til al profesional; pero su calidad formativa en las materias objeto de
“leyes especiales” no iba muy lejos, y una vez derogadas las normas circunstan-
cialmente vigentes perdian, con su valor informativo propedéutico, casi toda su
eficacia.

Ciertamente, los mejores de entre esos autores y, en general, los mejores ad-
ministrativistas de la generacién inmediatamente anterior a la guerra civil, que
trataron de incorporar la ciencia espafiola a la corriente europea, hicieron algo
mds valioso que esos manuales: aparte algunas buenas monografias, formaron
discipulos, y asi se explica la eclosién increible de nuevos maestros desde los
afios cuarenta, que han multiplicado por diez y por veinte en cantidad y calidad
nuestra produccién cientifica en la materia.

La nueva generacién necesitaba sus propios textos, y varios profesores aco-
metieron, con éxito, la tarea de elaborarlos. Pero, como parece 16gico, empezando
por el principio. Y —ars longa, vita brevis— ninguno de tales excelentes textos
(dejo aparte las refacciones de los antiguos) parece destinado a pasar de la lla-
mada parte general. La singularidad de la idea del profesor Guaita estriba, asi,
en comenzar por el medio, escribiendo unas instituciones, hoy unicas, sobre la
preterida parte especial. Lo logrado del intento, es decir, la fidelidad al propé-
sito inicial; la autoexigencia y laboriosidad del autor, y lo inteligente. medido
y completo del trabajo, son cosas que se ven mejor ahora, una vez acabado (en
cuanto pueda considerarse acabada una obra de esta naturaleza). Incluso, los
ulteriores cambios legislativos y las consiguientes reformas en las sucesivas edi-
ciones demuestran lo mucho que la obra tiene de permanente y principal.

El presente volumen, como los anteriores, estudia las lineas maestras de la
regulacién positiva, resumiendo el articulado de las leyes (que transcribe raras
veces) y sistematizando su contenido: lo mismo si el tema es objeto de una dis-
posicién legal, o varias, en cuyo caso funde lo vigente de todas y cada una, en
una exposicién clara y fluida, Todo ello junto con las controversias y cuestiones
m4s importantes en tema de aplicacién de la ley; proporcionando antecedente-
mente noticia histérica bastante para situar los textos en vigor; desarrollando sus
principios y conceptos esenciales, y prestando mayor atencién y extensién —den-
tro de su brevedad habitual— a aquellos planteamientos y discusiones doctrina-
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les con repercusién en el Derecho positivo, a cuyo propdsito expone. con los ar-
gumentos de cada una, las diversas tesis en presencia.

En las notas, en primer lugar, la acostumbrada (y no por eso menos diffcil y
meritoria) aportacién exhaustiva de legislacién y bibliograffa, y de toda la juris-
prudencia importante, por cierto bien resumida, con observaciones criticas a ve-
ces, y otras con transcripcién literal de algin pdrrafo. Un trabajo minucioso,
paciente, poco brillante y en extremo eficaz, que confiere al libro su notable va-
lor para el profesional, y cuya calidad, exactitud e integridad merecen ponerse de
relieve: en particular, la densidad y concisién de las informaciones jurispruden-
ciales.

Junto a esto contienen las notas indicaciones interpretativas sobre algiin pre-
cepto concreto; resolucién de conflictos y contradicciones entre textos y leyes
diversos; concordancias, distinciones y motivos; antecedentes prelegislativos, etc,

No es f4cil, en un manual, una vez descritos sus rasgos mé4s caracteristicos,
dar noticia de su contenido: tal noticia, o es el manual mismo, o corre el riesgo
de ser trivial: nunca podria consistir en el indice detallado de cuestiones, pues
éste (al contrario de] de una monografia) aproximadamente se puede intuir por
cualquiera. Mas el libro de Guaita contiene tomas personales de posicién en ni-
mero mds que suficiente para que el recensor, dando cuenta de algunas de ellas
(al par que sefiala otros puntos notables en el libro), pueda completar la visién
de la obra.

En tema de aguas, y en la parte organizativa a la que se dedica el § 1, se
ha de destacar el tratamiento de las comunidades de regantes, las cuales “se ad-
mite casi con unanimidad que son corporaciones, es decir, entidades juridico-
publicas de base asociativa (estdn integradas por miembros: los comuneros o
participes, generalmente regantes), gobernadas por regla general por principios
democridticos y, de ordinario, de constitucién y permanencia necesaria”; dotadas,
al menos a algunos efectos, del cardcter de Administracién piiblica, y asf de las
potestades reglamentaria, sancionadora y ejecutiva, y la de dictar actos adminis-
trativos. Mas no considera correcto el autor, “aunque lo deja entrever la Ley
de aguas, y en ocasiones lo afirma la jurisprudencia, configurar a estas corpora-
ciones, a estas personas @ se, a estas Administraciones piblicas, como delegadas
de la Administracién del Estado, aunque las aguas que administran y aprovechan
sean, por hip6tesis y siempre, aguas publicas, aguas de dominio pablico. El nexo
que une a las Comunidades de regantes con la Administracién del Estado no es
la delegacién, sino una concesién: las Comunidades son, sencillamente, conce-
sionarias de agunas”.

Dentro de las llamadas “Comunidades generales”, que —y eso las caracteri-
Za— aprovechan siempre aguas procedentes de una sola toma del cauce piblico,
agrupando colectividades menores y a veces regantes aislados, y planteando el
problema de la subsistencia de la personalidad juridica de tales colectividades
menores, distingue el autor seglin retinan comunidades antecedentes (éstas pare-
cen conservar su personalidad), o bien, al contrario, se dividan ellas mismas en
varias colectividades, que aparecen sin personalidad jurfdica, como 6rganos des-
concentrados del ente superior.

Dentro de la comunidad, los jurados, por regla general, pueden configurarse
como ¢rganos administrativo-jurisdiccionales (no judiciales) suyos: el autor re-
sume bien la naturaleza de sus sanciones, y recursos posibles contra ellas.
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Un segundo pdrrafo versa sobre el dominio de las aguas superficiales; “pro-
piedad especial —dice— por su misma naturaleza fluida y fugitiva; por tratarse
de un elemento relativamente inaprehensible y esencialmente dindmico”: acaso
cabria incluir aqui la distincién entre la condicién inmobiliaria de la corriente
de agua que, como fuerza o como fluido, opera siempre en el mismo lugar, y el
cardcter mobiliario de la sustancia. El autor razona su opinién favorable a la
nacionalizacién del conjunto del dominio hidrico del pais: en todo caso, piensa
que en el Derecho vigente la presuncién legal se halla en favor de las aguas pu-
blicas: lo son las no privadas o nullius; tal es el espiritu de la ley de aguas, bien
patente en los proyectos que precedieron a la ley de 1866 y en la celebrada ex-
posicién de motivos de ésta.

Rechaza el profesor Guaita la consideracién como aguas privadas de las que
tengan su nacimiento en montes de propiedad de Corporaciones locales incluidos
en el catdlogo de los de utilidad piblica; pues aunque, de una parte, la Ley de
montes otorga a tales Corporaciones la “competencia para disponer del uso y
disfrute de las aguas que nazcan en sus montes”, con lo que implicitamente, pero
de modo indudable, viene a decir que tales aguas son privadas y de Ia propiedad
de las Corporaciones; de otra, dada la situacién del precepto en la Ley de
montes, éste no puede tener otro significado que el articulo 412 Cc.: se trata de
un aprovechamiento que, como el del propietario del fundo donde nace la co-
rriente en el Cédigo, el autor califica de “personal e intransferible”: acaso, mds
propiamente, de un aprovechamiento que no puede exceder los limites de la finca.

También la legislacién forestal ha venido a complicar el tema relativo a las
riberas, al declarar, aunque de forma nada clara ni mucho menos convincente,
que éstas no son bienes de dominio publico (frente al Cc. y a la Ley de aguas),
sino patrimoniales del Estado o, mds exactamente, del Patrimonio Forestal del
Estado (leyes de 10 de marzo y 18 de octubre de 1941): el autor no ve razén
vélida para “cambiar la naturaleza dominial de las riberas, que, sin duda, han de
seguir considerdndose de dominio publico”, aunque parcialmente en Ja érbita del
Ministerio de Agricultura; por lo demds, la Ley del Patrimonio Forestal del Es-
tado no emplea la expresién riberas, sino la de mdrgenes, que segiin la Ley de
aguas son conceptos distintos y nunca pueden coincidir.

Considera el autor que para que las aguas que nacen en predio de propiedad
particular sean realmente privadas, es preciso que no constituyan corrientes na-
turales (en otro caso, son aguas publicas, aunque pertenezcan al dueiio del predio
“para su uso y aprovechamiento”), y da una buena razén, a saber, que segin el
texto legal “tanto los rios —en toda su extensién, incluido el nacimiento— como
los arroyos y manantiales que corren por sus cauces naturales, son de dominio
publico en todo caso”.

En tema de aprovechamiento de las aguas publicas (§ 3) se pone de manifies-
to el principio de “vinculacién del agua a la tierra”, tal que cuando caduca la
concesién a una empresa para riego de tierras ajenas, el dominio de las obras
y el aprovechamiento del agua revierte a la comunidad de regantes y no al Esta-
do (concesién in perpetunm). La limitacién temporal es incongruente con la con-
cesién para riego de tierras propias (que no podrian ser “devueltas al secano”),
y mds con la concesién para el abastecimiento de poblaciones.

El tema de la usucapién de aguas piiblicas preocupa a la conciencia adminis-
trativa y iuspublicista de mi querido colega y amigo. Por de pronto, debe supri-
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mirse, al carecer de justificacién: no lo es-—piensa— el argumento de la “segu-
ridad juridica”, “pues aparte de que las aguas publicas si tienen dueiio conocido
y con el uso veintenal se esquiva y burla la legitima necesidad de la concesién
—a la que deben acudir los menos pacientes— introduce un elemento de insegu-
ridad y perturbador en la politica de los aprovechamientos hidrdulicos; es inse-
guro también este modo de adquirir por la a veces dificultad acerca de la prueba
de que durante veinte afios..., €tc.; y, en fin, lo es también en cuanto a la can-
tidad del agua aprovechada”. Con todo, pienso yo que si la usucapién, en De-
recho civil, sirve para dispensar al reivindicante de la prueba de otro titulo, esta
utilidad es eminente en tema de aguas, en que muchos antignos aprovechamien-
tos carecen de titulo escrito; ademds, la usucapién en Derecho civil abarca los
bienes con dueiio conocido, sancionando la inactividad de éste; por otra parte,
la “perturbacién en los aprovechamientos hidrdulicos” que introduce la usuca-
pién veintenal (tiempo suficiente para que se la subsane) no es mayor que la
“perturbacién en la propiedad” del despojado; finalmente, las dificultades de
prueba corren siempre a cargo de usucapiente, segiin la mdxima tantum praes-
criptum quantum possessum.

Naturalmente, estima que la usucapién de las cosas piiblicas es de naturaleza
administrativa, “porque se trata del aprovechamiento de cosas publicas, porque
ha de reconocerse iure publico (registro de aprovechamientos de aguas) por la
Administracién, porque provoca actos administrativos, porque la posesién de
aguas piblicas —también para la LAg.— es tema juridico-administrativo, porque
de surgir discrepancias habrd que resolverlas en un recurso contencioso-adminis-
trativo, porque de hecho y de derecho es como si fuera una concesién”. La cues-
tién es controvertida y controvertible; la postura del profesor Guaita, defendi-
ble y bien defendida; yo, que no la comparto del todo, no podria discutirla aqui.

En tema de aguas subterrdneas (§ 4), sefiala cémo éstas, con las superficiales,
componen “un ciclo inico, interdependiente y cerrado sobre si; no hay aguas
“aisladas” y, concretamente, las superficiales y las subterrdneas se alimentan
mutuamente, por lejos que se encuentren éstas respecto de aquéllas, a causa de
la fluidez v movilidad de todas ellas. De ahi que una verdadera politica hidrdu-
lica haya de tener en cuenta todos los recursos hidricos™, Tales aguas subterrd-
neas “son cosas nullius, sencillamente porque no pueden ser objeto de propie-
dad; porque no pueden —in actu— ser objeto de ninguna dominacién; por tan-
to, ni pueden ser propiedad privada del duefio del fundo suprastante, ni tampoco
cosas dominiales; precisamente por eso “una vez alumbradas por un particular
aguas en terrenos de dominio piblico, la Administracién extiende a su favor un
titulo de propiedad sobre las aguas; el alumbramiento es realmente la ocupa-
cién de una cosa nullius”.

El capftulo dedicado a montes se inicia con el estudio de la propiedad fores-
tal (§ 1), y en particular, y con detenimiento, de los montes catalogados y su
condicién legal de bienes patrimoniales de la Administracién, que, por ser de
ésta, nunca se adscriben al Derecho civil puro, y cuyo régimen especifico se
aproxima en gran medida al del dominio publico: “puede, si se quiere, hablarse
de un régimen de dominio publico atenuado o degradado, pero sin duda alguna
en mi opinién, merecen llamarse de dominio piblico —porque lo son— unos bie-
nes que pertenecen a la Administracién, que tienen un régimen de Derecho pu-
blico (el Derecho privado no estd aqui atenuado, sino casi prdcticamente pros-
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crito) y que son por definicién de utilidad piblica ya por ser de uso o de
servicio publico ya sencillamente, como serd quizds el supuesto general, porque
estdn destinados al fomento de la riqueza nacional”. Esto aparte, los montes ca-
talogados pueden ser también de dominio publico.

La presuncién posesoria emanada del catdlogo se convierte para el autor,
con razén, en una presuncién de propiedad: es curioso observar cémo se repro-
ducen entre los administrativistas los mismos razonamientos que suscité entre
los hipotecaristas la presuncién posesoria del articulo 41 de la ley de 1909. “La
Administracién —argumenta el administrativista zaragozano— sigue en posesién
de un monte catalogado mientras no sea vencida en juicio declarativo ordinario
de propiedad: ahora bien, si para “arrebatarle” el monte ha de ser vencida en
un juicio sobre la propiedad, esto indica que es la propiedad lo que el catdlogo
presume, presuncién que s6lo se destruye si y cuando un particular demuestra
(por usucapién o por titulo del Registro) que es suya la propiedad”.

En tema de deslinde de montes piiblicos critica el autor que, siendo la decla-
racién de la Administracién al respecto un acto administrativo, y el de deslinde
un proceso (contencioso-administrativo) reducido al hecho de la posesién, el
discrepante haya de acudir luego al juicio declarativo ordinario de propiedad
ante un tribunal civil, duplicidad innecesaria y que deberfa evitarse. Para él lo
congruente serfa, tratdndose de un acto administrativo, que el litigio se decidiera
por el tribunal contencioso-administrativo. Evidentemente, esto es cuestién de
pura decisién legal, mas parece dudosa la utilidad de suprimir la especializacién
por materias de los tribunales, para pasar précticamente a distinguir segin las
personas de los litigantes: la mano publica tendria sus propios jueces, aun en
temas de Derecho privado.

El § 2 se dedica a la repoblacién, mejoras y aprovechamientos forestales;
y el 3 a la conservacién y defensa de los montes, infracciones forestales, san-
ciones y responsabilidad en tal caso: el autor critica, en tema de sanciones a
los incendios forestales, que cuando la multa es superior a 100.000 pesetas el
asunto pase a la érbita de la justicia criminal, pues “lo que ha de ir ante los
Tribunales son los delitos, pero no las faltas administrativas por graves que sean,
y no puede defenderse seriamente que una infraccién es administrativa si la mul-
ta a imponer es de 100.000 pesetas, y que, en cambio, es delito si la multa ha
de ser de 100.001". )

En el § 4 realiza el autor una acertada exposicién de la naturaleza, régimen
y tipologia de los bienes y montes comunales. Recuerda c6mo, histéricamente,
“en su casi totalidad, los comunales eran de propiedad de los vecinos, del “co-
mun de vecinos”, propiedad inalienable y vinculada al vecindario que, obvia-
mente, tenfa el derecho de aprovecharlos en exclusiva, facultad normal de todo
propietario; el Ayuntamiento sélo era la autoridad gestora de los derechos e
intereses del micleo o grupo social que son los vecinos propietarios”; sélo ul-
teriormente y tras un largo proceso se atribuyen a los Ayuntamientos la titula-
ridad, empero con escasa razén, pues “el supuesto propietario, ni puede dispo-
ner de un bien comunal ni puede tampoco disfrutarlo o aprovecharlo: es pues
un propietario muy especial toda vez que estd despojado (no se le ha despojado,
pues no la tuvo nunca) de la facultad de aprovechar esos bienes “suyos”, situa-
cién irreversible mientras la cosa siga ostentando el cardcter de comunal; ver-
daderamente estamos en presencia, aunque de algo ciertamente vivo, de un fené-
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meno de arqueologia socio-juridica, casi fdsil, de “un ejemplo supérstite de la
antigua propiedad colectiva (gesamte Hand) que pertenece a la colectividad de
vecinos y al Concejo [municipal] en su representacién”.

Con todo —continida—, dadas las intensas facultades del Ayuntamiento en
relacién con tales bienes, “ha de 1reconocerse que hoy es también propietario de
los comunales, pero no el dnico propietario, sino, en cierto modo, copropietario
en concurrencia con los vecinos”. Acaso cabria matizar aqui que se trata de titu-
laridades heterogéneas, ya que aquél y éstos mantienen, frente a los bienes, po-
siciones diferentes, y por tanto no me parece posible hablar de esa titularidad
unitaria compartida en que consiste, necesariamente, la copropiedad. El propio
autor explica la cotitularidad sobre los comunales, unas lineas después, en mi
opinién mds exactamente, como “una especialisima propiedad compartida (Mu-
nicipio-vecinos) de naturaleza juridico-administrativa: el Municipio aparece como
un propietario relativamente maniatado y teérico; los vecinos son titulares de
un auténtico derecho real de goce que limita y completa los derechos domini-
cales de aquél”. Y desde luego, sin duda, “también ahora pueden nacer bienes
de esa especie merced a la ésmosis posible, en ambas direcciones, entre comu-
nales de un lado, y todos los demds bienes municipales de otro (de propios y
de dominio publico)”.

Los antiguos comunales propiedad de los vecinos se traducen hoy en Jos mon-
tes vecinales en mano comtn, especie antiquisima de regulacién muy reciente,
que el profesor Guaita estudia a continuacién, sefialando que “incluso puede
sostenerse que las comunidades propietarias tienen personalidad juridica publica,
o al menos no puede negarse que estdn en la Ley muy intensamente administra-
tivizadas”. Frente a la desviacién que podria representar el articulo 4-2.° de la
Ley de Montes insiste en que “se trata de montes comunales a secas o sin mds,
con la tnica particularidad de que el derecho a los aprovechamientos corres-
ponde, no al vecindario total de un Municipio, sino a los vecinos de una locali-
dad o niicleo de poblacién de dicho Municipio; a una parte de los vecinos de
éste”.

La tercera y ultima parte de la obra trata de las minas. El § 1, en su parte
introductiva, plantea el problema de la naturaleza del dominio minero. Primero,
en su perspectiva histérica (que explica el tenor del articulo 339 Cc.): “para el
legislador de 1868-89 lo que llevaba a incluir las minas entre los bienes de domi-
nio publico era su destino —fomento de la riqueza nacional— que se consideraba
cumplido y alcanzado suficientemente por el hecho mismo de la concesién vy,
l6gicamente, el concesionario devenia en propietario”. Y luego en la Ley de mi-
nas, en la cual, en principio, “concedidas o no, las minas son siempre dominio
publico”: el concesionario se apropia, es propietario, de los minerales separados
del yacimiento, pero jamds deviene propietario de éste, de la mina. “Si bien
—aflade— la de minas es una concesién muy peculiar (;es perpetua?) que vive
en parte en la 6rbita del Derecho privado”.

Dentro de los bienes de dominio ptblico, las minas no son bienes de uso
publico (eso quiere decir el Cc. al explicar que pertenecen privativamente al
Estado, “en el sentido de que no estdn abiertas al uso publico; de que nadie
tiene a priori ningtin derecho de uso sobre ellas”); ni tampoco de servicio pi-
blico, sino bienes destinados al fomento de la riqueza nacional, categorfa ésta
que, aun olvidada en leyes posteriores, tiene su apoyo en el Cc. Algunos auto-
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res, partiendo del supuesto de que no existen més bienes de dominio piiblico
que los de uso y los de servicio publico; al no poder admitir que las minas sean
bienes que presten o estén afectadas a un tal servicio, concluyen que son bienes
de uso publico, denominacién que, segin sefiala Guaita, no es ni exacta ni ven-
tajosa, pues el uso “deja la cosa intacta, cosa que es ademds no consumible,
mientras que las minas no se “usan” (si una playa o un camino), sino que se
explotan o aprovechan, se les arrancan, incluso fisicamente, sus “frutos” (las
minas son cosas consumibles: toda concesién minera estd abocada a terminar
con una pertenencia del dominio publico, a extinguir una porcién de éste)”.
Aparte de no ser intercambiables las normas dictadas para los bienes de uso pu-
blico y las dictadas para las minas.

En una segunda parte de este § 1 se ocupa el autor de las rocas, y en par-
ticular de su naturaleza juridica. El mantiene, contra la doctrina antigua, y al
lado de Entrena, la dominialidad, apoyvado en el tenor literal del articulo 1. de
la Ley de Minas; a partir de ésta el legislador ha optado por “atribuir ex lege
el derecho de aprovechamiento a los propietarios de los fundos en que se hallen
las rocas, y dada su abundancia, etc., no hay inconveniente en que el propietario
del predio explote las rocas cuando lo estime oportuno o que ceda a otros su
explotacién, pues de cualquier modo se alcanza la finalidad de la Ley y ¢l des-
tino de las rocas: pero cuando éste y aquélla exijan otro régimen juridico de
explotacién, la LMi. provee suficientemente a ello, obligando al propietario a
la explotacién y al ritmo que se sefiale, e incluso privdndole del derecho de ex-
plotacién que también por Ley se le habfa otorgado.

Se trata, por consiguiente, de una concesién legal, de naturaleza adminis-
trativa y de cardcter precario, que se atribuye a los propietarios por su cualidad
de “riberefios” de dominio publico; por supuesto, el derecho atribuido se refiere
exclusivamente a aprovechamiento o explotacién, no a la propiedad, pues ésta
bien claramente dice la Ley que corresponde “a la Nacién”: es cierto que dice
también que los duefios de los terrenos podrdn aprovechar las rocas “como de
su propiedad”, pero esta frase, sin duda, sincopada, ha de entenderse asi: como
si fueran de su propiedad.

“Ademds, en los casos en que el propietario es invitado a aprovechar las
rocas situadas en su finca y, desatendida la invitacién, otorga el Estado la
explotacién a un tercero o bien la lleva a cabo el propio Estado, se indemniza
al propietario del terreno “por la ocupacién de la superficie durante el tiempo
necesario y por los dafios causados”, pero no por las rocas (que nunca fueron
del propietario del terreno) ni por el derecho a su aprovechamiento (que pierde
automdticamente ex lege al negarse a ejercitarlo).” Alega, finalmente, los articu-
los 108 y siguientes de la Ley de expropiacién forzosa y 125 y siguientes de su
Reglamento, que legitiman la ocupacién temporal de inmuebles para la extrac-
cién de materiales de toda clase necesarios para la ejecucién de obras piiblicas,
abonando el valor de tales materiales tinicamente si habian sido acopiados por
el propietario o si la cantera se hallaba abierta y en explotacién.

Acaso, con todo, las normas citadas de la Ley de minas y la de expropia-
cién pueden explicarse sin necesidad de prescindir de la teoria tradicional de
la propiedad del duefio del fundo sobre la masa rocosa incluida en é1. El “de-
recho de aprovechamiento” que la nueva tesis reserva al propietario tiene en-
tidad muy distinta y mayor que el del duefio del fundo sobre las corrientes de
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agua que en €l nacen (y que no puede desviar o inutilizar), hasta el punto de
equivaler a un derecho de dominio con ciertas limitaciones. A estas limitacio-
nes alude el articulo 1.° de la Ley de minas cuando califica a los minerales in
genere, y por tanto también a las rocas, de “bienes de la Nacién”; y en par-
ticular a la facultad del Estado de obligar a la puesta en valor de la cantera
(de igual modo que puede obligar al cultivo de una finca en determinadas cir-
cunstancias) “cuando lo justifiquen superiores necesidades de interés nacional,
expresamente declaradas por el Gobierno”, y no en otro caso (art. 6.°). De
donde, normalmente, el propietario puede no explotar, contra lo que ocurriria
tratdndose de una concesién. Y si bien, ciertamente, en circunstancias excep-
cionales el Estado puede —al parecer— arrebatar la cantera al propietario sin
indemnizarle por la masa pétrea (a menos que se considere incluida la piedra
extraida en el concepto de “dafios causados”), sin embargo ello ocurre sélo, o
bien como sancién al incumplimiento de una obligacién de la propiedad, o como
un aprovechamiento circunstancial y limitado por la necesidad de la obra de
utilidad publica a que se atiende con la ocupacién temporal (cfr. art. 116 LEF);
ademds ocurriria igual si en lugar de rocas se tratase de otros materiales, los
cuales son indiscutible propiedad del duefio del fundo. Y ocurre igual en el su-
puesto del articulo 118, en relacién con el 108-4 LEF, que impone una inmi-
sién en la propiedad privada mucho m4ds intensa que las otras ocupaciones
temporales.

Pienso, pues, que cualquiera que fuese la intencién de los autores de la
Ley de minas, y aun el tenor literal del texto legal, la situacién del dueiio del
fundo frente a la masa rocosa se ccnfigura por la propia Ley, dadas las atri-
buciones que a tal duefio concede, precisamente como un derecho de pro-
piedad.

En el § 2, minerales, se estudian los permisos de investigacién (incluidas
las calicatas en terrenos de dominio piblico a que se refiere el art. 426 Cc., y
cuyos requisitos son mayores de los previstos en tal precepto) y la concesién
minera, cuyo cardcter negocial y bilateral considera el autor innegable; “pero
no puede decirse lo mismo —al menos sin grandes reservas— del cardcter con-
tractual que suele acompafiar a las demds concesiones en nuestro Derecho,
pues la de minas es de otorgamiento necesario; de otro lado, aunque el titulo
concesional sea concreto y singular para cada caso, el bloque del status juridico
del concesionario —de todos los concesionarios de minas— es uniforme y cons-
tituye sin duda una situacién legal y reglamentaria que coloca al concesionario
en una situacién mds débil que Ja de quienes contratan con la Administracién.”
En el tema de causas de extincién de la concesién hace notar la influencia de
la Ley del patrimonio del Estado, que frente a la perpetuidad admitida por la
Ley de minas impone el plazo mdximo de noventa y nueve afios para cualquier
concesién sobre el dominio publico.

En el § 3 y ultimo, sobre hidrocarburos, valora con acierto la norma sobre
inalterabilidad de permisos y concesiones, especie de promesa estatal a las
empresas interesadas.

Dice el profesor Guaita en el prélogo que “el libro estd todo él como com-
primido, con una prosa enjuta, con pocas concesiones a la literatura, lo que,
muy probablemente, no lo hace de lectura ficil: verdad es también que no me
propuse escribir una obra fécil sino, en la medida de mis fuerzas, actual, exac-
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ta, completa y breve; y puede creer el lector que, lograr esa brevedad, relativa
por otra parte, no ha sido el menor de mis trabajos al estudiar y escribir este
libro”. Y tiene razén en cuanto dice, salvo en lo relativo a la falta de facilidad
de la lectura; aunque apretada de nociones, la prosa del libro, correcta otrosi,
es didfana y da la impresién, muy acentuada, de ser perfectamente asequible
a los estudiantes, cuya principal dificultad para aprender esta parte del Dere-
cho administrativo no es la de entender la materia, sino la de retener en la
memoria nociones tan variadas y abundantes. El hacer discurrir sobre ellas
es un medio para facilitar su recuerdo, y también en ese sentido, la obra, cum-
plida y completa ya, es pedagdgica.
JosE Luis LAcrUzZ BERDEJO

PITLO, A.: “Evolutie in het Privaatrecht’’. Haarlen, 1969, H. D. Tjeenk Wil-
link & Zoon. Un volumen de 186 pigs.

El ilustre profesor de la Universidad de Amsterdam con esta obra ofrece
un valioso estudio sobre la evolucién del Derecho privado actual. En su pré-
logo comienza por decir que el Derecho es dindmico y evoluciona, siendo un
producto del pensar humano ligado a la sociedad en que se mueve,

Es esta concepcién dindmica del Derecho, con raiz heracleciana, la que el
autor gusta de enunciar en su primer capitulo, donde el devenir de las genera-
ciones nos pone de relieve su diverso modo de concebir las relaciones juridicas,
en las que aparecen una serie de factores de aceleracién que lo van caracteri-
zando, Cudles sean las funciones del Derecho y sus relaciones con la Moral
y la Etica es un primer punto de examen para este autor,

La funcién de servicio que el individuo ejerce como ser social es para el
profesor Pitlo objeto de consideracién fundamental en la actual tendencia del
Derecho, y a ella le dedica ctro capitulo de su obra, El pensamiento materia-
lista en el Derecho actual se enlaza con toda la evolucién del mismo desde sus
estadios primitivos. El recuerdo y evolucién de las culturas desde los sumerios,
los egipcios, los pueblos latinos y germdnicos hasta el logro de la cultura
europea renacentista con el humanismo y el racionalismo, conduce al autor a
las consideraciones de evolucién del Derecho definitivas con la escuela hist6-
rica y la “jurisprudencia de conceptos”.

Otro factor de evolucién es el que muestra la tendencia del desplazamiento
que se produce de un Derecho privado al Derecho publico. La evolucién del
individualismo al socialismo se integra dentro de las corrientes liberales y del
Estado de derecho social al que se ha llegado; el derecho personal, como el
patrimonial, han quedado bajo la influencia decisiva del Derecho ptblico (re-
gistro de testamentos, procesos de colectivizacién, etc.). La libertad econémica
para contratar se ha vuelto una ilusién al rodearse de severas condiciones,
como sucede en la legislacién de arrendamientos risticos holandesa. La colecti-
vizacién y el movimiento cooperativo aparece intensamente para diversos dmbi-
tos, como en la propiedad de apartamentos. Otra caracteristica de esta publica-
cién son las influencias de los monopolios econémicos y sus cldusulas generales
en la contratacién, con la consiguiente reaccién de las normas positivas de la
contratacién obligacional y laboral.

21
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El autor aborda también la cuestién de la Etica en el Derecho. Muestra
cémo la amoralidad de los pueblos va desapareciendo lentamente en ¢l proceso
evolutivo de la sociedad humana, asi como el sentido mégico del Derecho.
También va mostrando cémo la eticidad de las normas de Derecho privado se
produce a lo largo de la historia, el papel decisivo del Derecho romano, con
las mdximas de sus jurisconsultos Celso y Ulpiano, asi como el del Derecho
candnico, con su gran influencia para una ulterior dogmdtica juridica.

El factor de relatividad en el Derecho es puesto de relieve en esta obra;
parte de que en el mundo era el caos y c6mo el hombre primitivo carecfa de
un pensamiento analitico hasta que lo consiguen sucesivas generaciones; cémo
cuesta milenios llegar a una “clasicidad” en la cultura de los pueblos; pone
de relieve la acentuacién del cardcter de los pueblos, mds individualista en al-
gunos, como los romanos, o mds colectivista en otros, como los germanos. Esta
relatividad en el pensamiento ha conducido a una serie de problemas juridicos
que el autor examina en las instituciones de Derecho privado.

El Derecho como culto y el jurista como clase privilegiada frente a la masa
tiene para el autor razones evolutivas de gran interés en su cardcter intelectual
y abstracto hasta el movimiento del Derecho povoular. Por tltimo, el profesor
Pitlo aborda la cuestién de la interpretacién en el Derecho, sus tendencias evo-
lutivas y su funcién pragmitica de aplicacién de las normas, para enfrentarse
en el dltimo capitulo con el Derecho del futuro, fuertemente publificado por
las medidas de la Administracién del Estado.

José BoNET CORREA

PUIG PENA, F.: “Tratado de Derecho civil espaiiol. II. Derecho de familia.
LI Paternidad y filiacion”. Nueva edicién actualizada ep legislacién y juris-
prudencia. Madrid, 1971. Editorial “Revista de Derecho Privado”. Un vo-
lumen de 604 pags.

El ilustre magistrado y tratadista Puig Pefia nos ofrece ahora uno de los
volumenes de su Tratado del Derecho civil espariol, correspondiente a la parte
del derecho de familia, en que aborda concretamente las relaciones juridicas de
paternidad y filiacién, completamente actualizado y puesto al dia en materia
legislativa y jurisprudencial, Pero si esta actualizacién, en cuanto a recoger las
actuales disposiciones normativas y jurisprudenciales, asi como los nuevos pun-
tos de vista doctrinales, es importante, creemos que lo es mds desde la madurez
de pensamiento y exposicién que hace el autor en una materia que, indudable-
mente, ha puesto sus mds expresivos sentimientos de ponderacién y justicia.

En cuanto a la exposicién sistemdtica de la obra, el autor trata de abordar
todo aquel complejo de situaciones y relaciones juridicas que abarcan la teoria
de la filiacién, sus diversas clases, asi como el mundo juridico circundante de
cada una y la direccién de este grupo familiar integrado por la patria potestad.
En el resto del volumen, y para completar el derecho de familia, se hace cargo
de las relaciones familiares en sentido amplio al estudiar la situacién parental y
las relaciones cuasi familiares constituidas por la situacién de tutela y el com-
plejo de relaciones que de la misma institucién se derivan.

El autor, si bien sigue la direccién de los demds tratadistas, aceptando el
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cuadro legal de las filiaciones y estudiando en cada grupo los otros dos grandes
problemas referentes a la prueba de la filiacién respectiva y a los efectos juri-
dicos que se desprenden de ella, no obstante, en el examen de la filiacién mera-
mente natural, en vez de estudiar los institutos de la legitimacién y el reconoci-
miento aisladamente y sin conexién fundamental, prefiere abordar en aquel es-
tado las tres situaciones en que pueden encontrarse: situacién no reconocida,
situacién reconocida y situacién legitimada, consiguiendo una visién de conjunto
que ayuda, indudablemente, al esclarecimiento de ciertos problemas fundamen-
tales, como el que plantea el de las acciones de filiacién.

Por ultimo, hay que destacar la novedad que implica el establecimiento del
vigente régimen de la adopcién (Ley de 4 de julio de 1970), al que dedica un
estudio minucioso.

José BONET CORREA

WEISMAN, J.: “Copropriété par appartement et copropriété horizontale”.
The Hebrew University of Jerusalem. Faculty of Law. Institute for Legis-
lative Research and Comparative Law. Israeli Renorts to International
Congress of Comparative Law. 1970.

Israel tiene su primera legislacién sobre la copropiedad horizontal en el
afio 1952 (Ley 5.713) y una nueva en 1969 (Ley 5.729), que entré en vigor el
1 de enero de 1970. Las circunstancias que favorecen esta situacién de la pro-
piedad horizontal es, como en todos los paises, debido a que la inversién en
edificios para arrendar no resultaba rentable como consecuencia del bloqueo y
fijeza de las rentas, en cuanto proteccién a los arrendatarios, De aqui que la
construccién de edificios se orientase por el camino de las ventas de apartamen-
tos, lo que permitia poner a disposicién de los usuarios cantidades menores sin
las grandes sumas de una financiacién e inversién que implica toda una gran
estructura.

Desde el punto de vista juridico, en Israel, con anterioridad a esta legislacidn,
se debifa de recurrir a otros expedientes, tales como: a), adquirir en propiedad
comun todo el inmueble y para todos los adquirentes y obtener un arriendo a
largo plazo para su utilizacién individual; &), que el inmueble perteneciese a una
sociedad o cooperativa en la que los adquirentes eran propietarios de acciones
que les daba derecho a un uso o arriendo del inmueble; ¢), que el inmueble per-
teneciese a un pequefio grupo (trust), quien tenfa la nuda propiedad y cedia el
derecho de disfrute a los ocupantes.

A partir de la nueva legislacién sobre la copropiedad por apartamentos se
establece una propiedad privativa sobre el apartamento y un derecho de copro-
piedad sobre el bien comin o las partes comunes del edificio. La mayor parte
de los usuarios han preferido acogerse a este régimen, en vista de que es decla-
rado facultativo y no obligatorio, coexistiendo con las anteriores modalidades.
Sin embargo, las ventajas que presenta el nuevo régimen de propiedad horizon-
tal son varias desde el punto de vista econémico, social, juridico y psicolégico, tal
como demuestra el autor de este trabajo.

También se examinan en este estudio la cuestién de aplicacién del régimen
de la copropiedad por apartamentos, su fuerza de obligar facultativa o disposi-
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tiva, las partes comunes y privativas, las posibilidades de construccién suplemen-
tarias en profundidad, en espacio y vuelo, lo referente a la cuota parte, a las
obligaciones del copropietario, el reglamento sobre el inmueble en copropiedad,
la asamblea de los copropietarios, la asamblea general y la gestién de los nego-
cios correspondientes al inmueble, que viene confiada por la ley a unos sindicos.

Por 1iltimo, en esta obra se trata de los “conjuntos inmobiliarios” o urbani-
zaciones enlazadas con servicios comunes, una situacién de gran interés que, pre-
cisamente, la legislacién espafiola no ha previsto, por lo que resulta aleccionador
su conocimiento.

José BONET CORREA
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JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS COMENTADAS

PROPIEDAD HORIZONTAL. 1. Nacimiento: Contrato de ce-
sion de solares a cambio de viviendas. 2. Eficacia frente a
terceros de las reglas de comunidad pactadas en documento pri-
vado. 3. Obras y actividades permitidas a los propietarios.

Sentencia de 29 de abril de 1970

La Compaiifa mercantil PSA. concierta con don JP y otra persona, en docu-
mento privado de fecha 29 de octubre de 1963, la construccién de un edificio
sobre solar de la sociedad, reservindose esta tltima los locales de la planta baja
y la primera de las plantas, “quedando el resto del edificio en propiedad de los
constructores y obligdndose la sociedad a otorgar las escrituras que procedan,
a favor de éstos o de las personas que ellos designen”, pactindose asimismo que
en el Estatuto de la comunidad se establecerd que “los duefios de los diferentes
locales de la primera planta podrian hacer en ellos toda clase de obras, aunque
afecten a la fachada o cosas comunes, siempre que sean sin perjuicio de la esta-
bilidad del inmueble; destinarlos a comercio o industria, comunicarlos entre si,
efectuar segregaciones y divisiones y asignarles la cuota de participacién que
crean conveniente, asi como elevar chimeneas por los patios de luces para airea-
cién y salida de humos e instalacién de toldos, marquesinas y demds”; al pare-
cer se pacta igualmente que en el Estatuto también se establecerd que los duefios
de dichos locales estardn exentos del pago de gastos por los servicios de portal
o zagudn, escalera, ascensor y porteria, salvo en el caso de que abran puerta
de comunicacién con el portal —para lo que quedan facultados, asi como para
cerrarla posteriormente—, en cuyo caso habrdn de contribuir a los gastos de tal
portal y porterfa,

El edificio se construye, al parecer, al amparo de las normas sobre viviendas
hoy llamadas de proteccién oficial.

En el afio 1965, JP otorga en documento privado con distintas personas con-
tratos que luego la sentencia recurrida califica de “promesa de venta”, sin hacer
constar en los mismos las limitaciones pactadas con la sociedad antes citada, ig-
norando los otros contratantes la existencia de las mismas.

Ll 7 de marzo de 1966 se otorga por PSA escritura de declaracién de obra
nueva, sin que al otorgamiento concurra ninguna otra persona, en cuya escritu-
ra, ademds de configurar el edificio en régimen de propiedad horizontal, se con-
tienen las “reglas de comunidad” entre las cuales figuran las que expresamente
pacté con JP en el documento privado de 1963.

El 16 de mayo de 1967 PSA otorgé poderes a JP para que “en relacién a
los pisos o viviendas que integran las plantas alzadas segunda a la ultima” pu-
diera venderlos, estableciéndose en el poder una serie de facultades que no inte-
resan a las soluciones del presente caso, asi como unos condicionamientos en el
uso del poder, entre los que figuran muy destacadamente el de consignar en las
ventas las “reglas de la comunidad”.
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Dispuestas las escrituras para la firma ante Notario, se niegan a otorgarlas
los compradores PMM, ANM y MCL, alegando que en los documentos privados
de compraventa que en su dia firmaron no se contenfan limitaciones ni reservas
de las que ahora se pretendia consignar en las escrituras piiblicas al transcribir
las “reglas de la comunidad”, y pretendiendo que dichas escrituras se otorguen
ahora sin dichas limitaciones y reservas. Esta pretensién es rechazada por PSA,
por lo que esta sociedad y JP son demandados por los referidos compradores,
que suplican al Juzgado se dicte sentencia condenando a PSA: a otorgar las co-
rrespondientes escrituras a favor de los demandantes “sin cldusulas especiales ni
aditamentos de ninguna clase, con expresa imposicién de costas”.

La persona que al parecer firmé el documento privado de 1963 junto con JP
permanece al margen del pleito, y no sabemos cudles eran exactamente las rela-
ciones con éste y con PSA ni si al plantearse la demanda estaba ya al margen
de las posibles relaciones sustantivas o no.

El Juzgado de Primera Instancia acoge la excepcién de falta de legitimacién
pasiva que habia invocado JP, alegando que no se pedia condena contra él, y
que “ha comparecido tnicamente por figurar como apoderado de aquella em-
presa”, condenando a PSA a otorgar las escrituras sin mds cliusulas que las
que dicha sentencia determina, de las que elimina las mé4s importantes limita-
ciones que contenian los Estatutos o reglas de comunidad.

PSA apela, y la Audiencia en su sentencia condena a PSA, y también ahora
a JP, a otorgar las escrituras con las iinicas limitaciones que determinaba la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia.

Interpuesto recurso de casacién por PSA, el Tribunal Supremo declara no ha-
ber lugar al mismo, y dice en sus considerandos:

“CONSIDERANDO: Que en este litigio se ejercita por los demandantes una ac-
cién instando le sean otorgadas escrituras publicas de compraventa de los pisos
que describen ajustdndose exclusivamente a los documentos privados por ellos
suscritos, juntamente con el demandado sefior JP, oponiendo los hoy recurren-
tes que dichas escrituras han de ajustarse a las limitaciones consignadas en la
escritura de obra nueva, que contiene el régimen de propiedad horizontal de la
finca en que los pisos se encuentran; a lo que recayé sentencia que estima en lo
fundamental las pretensiones de los actores, contra la que se formula el presente
recurso, cuyo segundo motivo, seguido por el cauce procesal del nimero 1 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega la interpretacién errénea
del pdrrafo tercero del articulo 5.° de la Ley de la Propiedad Horizontal de
veintiuno de julio de mil novecientos sesenta, y la violacién en su aspecto ne-
gativo de falta de aplicacién del dltimo parrafo del mismo articulo, al que debe
oponerse que la sentencia objeto del recurso sienta como elemento esencial de
su resolucién que los demandantes suscribieron los contratos con el demandado
sefior JP, sin establecerse en ellos limitacién alguna, y si bien conforme a las
estipulaciones del documento privado de veintinueve de octubre de mil novecien-
tos sesenta y tres, otorgado entre la demandada Sociedad mercantil PSA y el
demandado sefior JP, juntamente con otra persona, se convino que en el edificio
que estos tltimos habfan de construir se reservaba aquélla los locales de la
planta baja y la primera de las plantas, quedando el resto del edificio en pro-
piedad de los constructores y obligdndose la Sociedad a otorgar las escrituras
de venta que procedan, a favor de éstos o de las personas que ellos designen, se
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contiene en una de sus estipulaciones que en el Estatuto de la comunidad los
duefios de los diferentes locales de la primera planta podrdn hacer en ellos toda
clase de obras, aunque afecten a la fachada o cosas comunes, siempre que sean
sin perjuicio de la estabilidad del inmueble, destinarlos a comercio o industria,
comunicarlos entre si, efectuar segregaciones y divisiones y asignarles la cuota
de participacién que crean conveniente, asi como elevar chimeneas por los patios
de luces para aireacién y salida de humos e instalacién de toldos, marquesinas y
demds, es lo cierto que el sefior JP incumplié su deber de dar a conocer a los
actores que con €l celebraron los contratos, que la sentencia califica como pro-
mesa de venta, las referidas limitaciones entre ellos concertadas, razén por la
cual no pueden existir los vicios que acusa el recurso, el primero porque el
juzgador de instancia no interpreté erréneamente el artfculo 5° de la Ley de
Propiedad Horizontal, ya que al establecer dicho precepto que el titulo constitu-
tivo de la propiedad por pisos o locales podrd contener reglas de constitucién
y ejercicio de derecho y disposiciones no prohibidas por la Ley, en orden al uso
o destino del edificio y sus diferentes pisos o locales, formando un Estatuto pri-
vativo, afiade que éste no perjudica a tercero si no ha sido inscrito en el Re-
gistro de la Propiedad, y es patente que al celebrarse los contratos entre los ac-
tores y el demandado sefior JP, en mil novecientos sesenta y cinco, ignorando
aquéllos las limitaciones contenidas en el documento privado de mil novecientos
sesenta y tres, y tener los demandantes el cardcter de terceros civiles, no pueden
afectarles las cldusulas referidas; todo ello sin perjuicio de las consecuencias que
el posible incumplimiento de ellas por parte de los constructores pueda dar lugar
a derechos de la referida Sociedad; ni existe tampoco la infraccién por falta de
aplicacién del dltimo pdrrafo del articulo 5.° del citado precepto legal en cuanto
éste se refiere a modificacién del titulo, observdndose los mismos requisitos que
para su constitucién, ya que no se trata por los demandantes de modificar el
Estatuto de la propiedad horizontal, sino estrictamente de que le sean otorgadas
las escrituras publicas en consonancia con los contratos por ellos celebrados con
el demandado seiior JP, sin las limitaciones que se trata de imponerles, razones
que han de determinar la desestimacién de este motivo,

CONSIDERANDO: Que al subsistir el fundamento esencial de la sentencia, sufi-
ciente por si para mantener el fallo de la misma, han de perecer los motivos
primero y tercero, seguidos por la misma via procesal que el antes examinado,
acusando en el primero la falta de aplicacién de los articulos 1.714 y 1.727, en
relacién con el artfculo 1.259, todos del Cédigo civil, y en el 1ltimo, la viola-
cién en su aspecto negativo de los articulos 1.091 y 1.258 del Cédigo civil, en
relacién con la sentencia de esta Sala que cita, y la aplicacién indebida del ar-
tfculo 1.255 del mismo texto legal, puesto que, como queda antes sentado, con
anterioridad a la escritura piblica que contiene los Estatutos de la comunidad
y del poder conferido al sefior JP, los actores habian celebrado contratos de
promesa de venta, en los términos que quedan expresados, esto es, sin condicién
limitativa alguna e ignorando los pactos contenidos en el documento privado
otorgado en mil novecientos sesenta y tres entre PSA y el demandado sefior JP,
por lo que no pueden resultar afectados en sus derechos por los documentos pu-
blicos posteriores a que dichos motivos se refieren.

CoNSIDERANDO : Que procede por las razones expuestas desestimar el recurso,
con las consecuencias que ordena el articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento



640 Anuario de Derecho civil

civil, mas no siendo conforme de toda conformidad la sentencia dictada en pri-
mera y segunda instancia, lo que hacfa innecesario la constitucién del depdsito,
procede la devolucién del mismo al recurrente.”

Varios problemas presenta el caso debatido, algunos de los cuales no han
llegado a plantearse en casacién. De entre esos problemas vamos a examinar los
siguientes :

1.2 Contrato de cesién de solares a cambio de viviendas o locales—PSA ce-
lebré con JP este contrato en documento privado, con unas limitaciones relati-
vas a los futuros Estatutos del edificio, pero también con el efecto de transmitir
PSA a la otra parte contractual la propiedad de todos los pisos que esta parte
construyé sobre el solar, salvo los locales de las plantas baja y primera, que se
reservé PSA.

Este efecto pudo haberse conseguido a través de vehiculos contractuales dis-
tintos (1), en todos los cuales serd ficil descubrir prestaciones tipicas del con-
trato de permuta y del de obra (2).

Ahora bien, quizd en la mayor parte de los casos, y por supuesto en el que
motiva la sentencia, los contratantes persiguen una finalidad primordial de cam-
bio que constituye la esencia de la permuta, Serd entonces en el contrato de
permuta (3) donde mds probablemente se podria encasillar este supuesto, por
“absorcién” de la prestacién preponderante tipica de la permuta respecto de la
de obra. Y no debe oscurecer la indagacién del sentido y alcance de la voluntad
de las partes las previsiones de las mismas sobre el aspecto formal de documen-
tacién de los contratos ulteriores de compraventa que s¢ han de otorgar, cuyas
previsiones seguramente se hallan forzadas por consideraciones de tipo fiscal y
aun administrativo. Lo cierto es que el duefio originario del solar pretende obte-
ner unas plantas, pisos o locales en el edificio, y a cambio de la obtencién de
éstos, previa construccién del edificio por la otra parte, adquiere esta otra los

(1) Pueden verse todos ellos en mi trabajo «La contratacidn sobre edificio
futuro. Especial consideracién de la aportacién de solar a cambio de pisos en
el edificio a construir», en Revista de Derecho Notarial, t. LVI, abril-junio 1967,
pags. 277 y sigs. Y antes en Anales de la Universidad de Murcia, 1962-63, Dere-
cho, pags. 69 y sigs., «<Notas sobre los negocios juridicos de cesién de solar a
cambio de viviendas».

(2) Dfez Picazo: Fundamentos del Derecho civil patrimonial. Introduccion.
Teoria del contrato. Las relaciones obligatorias, Madrid, 1970, pags. 242 y sigs.,
configura este contrato que examinamos en el presente epigrafe como un con-
trato complejo, considerando estos contratos complejos como «aquellos en los
cuales las prestaciones de cada una de las partes, las obligaciones asumidas o
los pactos establecidos, aisladamente considerados, pertenecen a un tipo con-
tractual preexistente del cual parcialmente se aislan para integrarse en el ne-
gocio. No hay pura yuxtaposicién de contratos..., sino fusién de prestaciones,
obligaciones o contratos tipicos. Por ejemplo, el contrato de cambio de obra
por solar comprende una prestacién de transmisién de propiedad, una obliga-
cién de construccién por parte del adquirente y la prestacién de entrega de
parte de lo construido al primer transmitente».

Dfgz Picazo: Op. cit., p4gs. 242 y sigs., situa al contrato complejo, junto con
los «mixtos» y «coligados», en una zona intermedia entre los tipicos y atipi-
cos, y en la disciplina normativa del contrato complejo considera aplicable la
llamada «teoria de la absorcién».

(3) En este sentido, BATLLE: La propiedad de casas por pisos, 52 ed., Al-
coy, 1963, pag. 71.
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restantes pisos. La finalidad econémica perseguida es, desde luego, la expuesta.
En el caso que contemplamos podemos afirmar que a PSA no le importa mds
que la adquisicién de esas dos plantas en ¢l edificio, en las condiciones de cons-
truccién pactadas, siendo las restantes para JP (o para JP y la otra persona que
con €l pact6 conjuntamente y frente a PSA). Creo relativamente f4cil concluir
que, salvo estipulacién expresa en sentido contrario que aqui no consta, la vo-
luntad de las partes elimina toda rendicién de cuentas relativa a gastos de cons-
truccién y precio de venta de los pisos que después otorgard JP cn documento
privado, respecto de cuyas ventas PSA. se desentiende, salvo en cuanto a la obli-
gacién de cardcter formal que asume para facilitar su piblica documentacién.

Seguramente la propiedad del solar o al menos de las participaciones indivi-
sas en que se concrete la suma de las cuotas de los pisos en el valor total del
edificio que correspondan a la parte obligada a construirlo pasardn a ésta con
la toma de posesién del solar, y la de los pisos correspondientes al obligado a
construir con el nacimiento a la realidad fisica (por construccién). La propiedad
de los locales correspondientes al cedente del solar serdn adquiridos por éste me-
diante su entrega, una vez que hayan sido terminados (4).

Obligaciones asumidas por el cesionario del solar son principalmente cons-
truir el edificio con las caracteristicas pactadas y entregar al cedente los pisos
o locales convenidos.

Obligacién del cedente es primordialmente la entrega de la posesién del solar
al cesionario. En e] caso que contemplamos el cedente asumié la obligacién de
facilitar la formalizacién de las ventas que otorgase la parte cesionaria, escritu-
rando al efecto directamente en favor de las personas que designara el cesiona-
rio, evitando. asi un tracto registral, previa declaracién de obra nueva y configu-
racién del edificio en régimen de propiedad horizontal.

No aparece muy claro en la relacién de hechos de la sentencia si JP en los
documentos privados de compraventa (0 de “promesa de venta”) otorgé los con-
tratos en su propio nombre o en nombre de PSA (5).

(Se podrd negar a la parte cesionaria la facultad de vender los pisos que le
corresponden en el edificio?

No hard falta acudir a la facultad de vender que tdcitamente se le reconoce
en el documento privado de 1963 (“... obligdndose la Sociedad a otorgar las es-
crituras de venta que procedan a favor de éstos o de las personas que ellos de-
signen...”).

PSA habia alegado en primera instancia que cualquier acto o contrato reali-
zado por JP con anterioridad al poder que se le confirié el 16 de mayo de 1967,
o una vez conferido con desviacién o exceso del mismo, no podia obligar a la
Sociedad demandada. Esto plantea el problema de la eficacia de los contratos
privados de compraventa otorgados por JP en el supuesto de que hubiera ac-
tuado no con facultades propias, sino como mandatario o apoderado PSA. Nos

(4) Una vez mas nos remitimos al trabajo citado en nota 1, para un estu-
dio méas detallado de este problema.

(5) Eludimos el problema relativo a las relaciones de JP con la otra per-
sona que aparece como cesionaria, pero que luego se halla al margen del
pleito. Si esta otra persona permanecia en la relacién sustantiva como coce-
sionario, damos por supuesto que JP obraba al menos de acuerdo con ésta,
por lo que en lo sucesivo nos referiremos en el texto indistintamente a cesio-
nario, parte cesionaria o simplemente JP.
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atrevemos a contestar que la solucién serfa la misma que la que ofrecemos para
el supuesto de obrar con facultades propias. ;Cémo negar al menos ciertas fa-
cultades en JP para vender los pisos cuando queda probado que PSA estaba ya
dispuesta a otorgar las escrituras piiblicas de compraventa que previamente habia
formalizado JP en documento privado sin limitaciones, aunque con la pretensién
ahora de incluirlas en las escrituras? Si realmente JP hubiese obrado como man-
datario o apoderado, deberia de aparecer claramente que las facultades para ven-
der aparecian condicionadas a vender con las limitaciones pactadas, insertando
en las ventas la oportuna cldusula. Ahora bien, st nos ajustamos a los términos
del documento privado de 29 de octubre de 1963, aparece claro que JP puede
designar los compradores; en definitiva, que puede pactar con terceros la venta
de pisos, sin que en esto se contenga condicionamiento alguno. El condiciona-
miento aparecerd mucho después, cuando se preparan las escrituras y previa-
mente se otorga por PSA a JP un poder notarial. Cierto que la conducta de JP
puede haber causado un perjuicio a PSA, pero, como reconoce la sentencia, esta
Sociedad podr4 obtener, en su caso, el adecuado resarcimiento, sin que ello afecte
al fondo del problema relativo a la eficacia de los contratos privados suscritos
por JP con terceros.

Para una adecuada solucién del problema no es preciso acudir a la figura
del mandato, porque, repetimos, al vender JP no esti vendiendo lo que es de
otro, sino lo que le corresponde en virtud del contrato que suscribié con PSA,
causa de la propiedad de los pisos a favor de JP previa su construccién, Con
mds, la consideracién de que el precio percibido lo hard suyo JP sin tener que
rendir cuentas a PSA.

No se trata de una compraventa o compraventas pactadas entre PSA y JP
a favor de las personas que este ultimo designe (6). La naturaleza juridica de
tal contrato ya ]a hemos examinado antes. La contraprestacién de JP a favor
de PSA. no consiste en el pago de un precio por los pisos que se han de escritu-
rar a favor de terceros, ni tampoco estos terceros tienen que pagar nada a PSA.
La contraprestacién a favor de esta Sociedad corre a cargo de JP y consiste en

la entrega de los locales de las plantas baja y primera a favor de la misma, pre-
via su construccién. ’

2.° Eficacia frente a tercero de las limitaciones o reglas de comunidad pac-
tadas en el documento privado.—Dos caminos podian haberse elegido para lograr
el acceso al Registro de la Propiedad de las compraventas de pisos otorgadas
por JP a favor de distintas personas:

a) Previa elevacién a escritura puiblica del documento de cesién de solares,
seguida de la declaracién de obra nueva en construccién y configuracién del edi-
ficio en régimen de propiedad horizontal. otorgdndose entonces las correspon-
dientes escrituras publicas de compraventa de pisos a favor de terceros por JP.

b) Otorgamiento por el titular registral, por si o por apoderado, de las es-
crituras de obra nueva, divisién de casas por pisos y compraventa, de confor-
midad con lo pactado.

El camino elegido fue este iltimo. Pero sin que previamente a la firma de

(6) Véase VALLET DE GovTisoLo: «Contrato de compraventa a favor de per-
sona a designar», en Anales de la Academia Matritense del Notariado, vol. VIII,
Madrid, 1954, pags. 559 y sigs.
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los documentos privados de venta se hallasen inscritas las limitaciones estatuta-
rias pactadas y sin que tales limitaciones se hubiesen puesto en conocimiento de
los compradores. Los compradores adquirieron la propiedad de su piso (docu-
mento privado de compraventa seguido de tradicién) antes de que se otorgara
e inscribiera la escritura de obra nueva y configuracién del edificio en régimen
de propiedad horizontal, y sin que en dichos documentos se hiciera alusién a las
limitaciones estatutarias ni conste que a tales compradores se les pusiera en co-
nocimiento de las mismas,

JP podia vender, y vendié (en documentos privados). Pero oculté las limita-
ciones, que, por otro lado, no figuraban en el Registro de la Propiedad. ¢Vincu-
lan a los compradores tales limitaciones, pactadas entre PSA y JP?

Partiendo del supuesto de que los compradores desconocian el contenido del
documento privado de 1963, cabria distinguir en éste dos clases de pactos: los
de cesién de solar (seguido de tradicién) y los relativos a una futura inclusién
de ciertas cldusulas o limitaciones en los futuros Estatutos del edificio a cons-
truir. Aunque parece en principio que ambas clases de pactos deben merecer
igual respeto, obsérvese que tan sélo los primeros gozan de una cierta publici-
dad, la de la posesién, posesién del solar que ostenta el cesionario. Los segun-
dos, los relativos a las limitaciones estatutarias, se mantienen en la clandestinidad
mds absoluta. No parece justo, entonces, que tales limitaciones o pactos preva-
lezcan frente a los compradores de buena fe, que han confiado en la inexpresién
de las relaciones resultantes de dichos pactos (7). Es decir, en términos mds usua-
les, los primeros pactos tendrdn eficacia erga omnes, eficacia real; los segundos,
eficacia entre partes, eficacia puramente obligacional, y ello por las razones ex-
puestas, tanto si se considera que tales pactos tienen valor actual como, con
mayor razén, si se estimara que contienen una obligacién de futuro, la de incluir
en los Estatutos que tiempo después se otorguen las referidas cldusulas o limi-
taciones,

La sentencia sigue el criterio expuesto, conforme al cual tales pactos rela-
tivos a limitaciones estatutarias no afectan a los compradores, aplicando para
ello la norma del articulo 5.°, p4rrafo tercero, de la Ley de Propiedad Horizon-
tal; esto es, que el titulo con las reglas estatutarias mfnimas pactadas no inscrito
en el Registro de la Propiedad no perjudicardn a tercero. La sentencia entiende
que este precepto es aplicable al presente caso, calificando a los compradores
como “terceros civiles”, a los que no afectan tales reglas pactadas, pero no ins-
critas (8).

(7) Véase VALLET DE GOYTISOLO: «Determinacién de las relaciones juridicas
respecto a inmuebles susceptibles de trascendencia respecto a tercero», en Es-
tudios sobre derecho de cosas vy garantias reales, Barcelona, 1962, pags. 99
y sigs., v especialmente pags. 165 y sigs.

(8) La regla del articulo 5.°, parrafo tercero, de la Ley de Propiedad Hori-
zontal concuerda con la del articulo 32 de la Ley Hipotecaria. Pero en tanto
que, segln la opinién mas probable, el tercero del articulo 32 de la Ley Hipo-
tecaria es el tercero que inscribe, no parece que este requisito sea exigible al
tercero del antes mencionado articulo 5.°, parrafo tercero, de la Ley de Pro-
piedad Horizontal.

MARTIN GRAN1zO: La Ley de Propiedad Horizontal en el Derecho espariol,
Madrid, 1962, pags. 572 y sigs., considera a efectos de este ultimo articulo
como tercero al «penitus extraneus», o sea, al totalmente ajeno al negocio ju-
ridico originador del Estatuto. Para FUENTEs Lojo: Suma de la propiedad por
apartamentos, 2.* ed., Barcelona, 1969, t. I, pag. 682, tercero a tales efectos es
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3. Obras permitidas a los propietarios de los diferentes pisos y gastos co-
munes—La sentencia rechaza gran parte de las limitaciones pactadas por las
razones antes expuestas, Pero acoge unas cuantas, pese a que también respecto
a las que admite parece que en principio podrian alegarse los mismos argumen-
tos que motivaron su exclusidn,

Sin embargo, cabe notar que de entre las reglas pactadas el Tribunal Su-
premo rechaza las mismas que rechaza la sentencia de primera instancia, que
son las siguientes, que facultan y conceden a los dueiios de los locales de las
plantas baja y primera:

1.° Hacer en los locales las obras, segregaciones y divisiones que tengan
por conveniente, aunque afecten a la fachada y cosas comunes, siempre que sea
sin riesgo para el inmueble,

2.° Destinarlos al comercio o industria que deseen.

3. Comunicarlos entre s y con otros que pertenezcan a las casas colindan-
tes, siempre que sean del mismo propietario.

4° Convertirlos en varios, haciendo en ellos las segregaciones y divisiones
que deseen, y asignarles la cuota de participacién que crean conveniente de la
que tienen fijada tales locales.

5.° Elevar chimeneas por los patios de luces para aireacién de gases y hu-
mos hasta el techo, apoyando en las paredes por donde menos moleste.

6.° Exencién de la obligacién de contribuir a los gastos de porteria,

En cambio, admite e impone que los compradores respeten los pactos o re-
glas que facultan y conceden a los dueiios de los locales citados:

1. Establecer en la parte que les corresponda en su fachada toda clase de
anuncios, toldos, marquesinas y adornos, pero suprimiendo la expresién “y de-
mds” que figuraba en la regla pactada, de suerte que ahora se concretan deta-
Iladamente las instalaciones que puede llevar a cabo, y aiiadiendo el condicio-
namiento de que los podrd instalar “siempre que no perjudiquen a los demds
propietarios”.

2.° Exencién de la obligacién de contribuir a los gastos que originen los
servicios de portal o zagudn, escalera propia de las viviendas y ascensor del
inmueble.

Asi, pues, en esta sentencia quedan rechazadas unas actividades, instalaciones
y obras que son precisamente las que la Ley prohibe en todo caso o que pro-
hibe cuando no hay Estatutos que especificamente lo autoricen, y se parte de la
base de que en el presente caso no hay Estatutos con eficacia frente a los com-
pradores.

Las facultades rechazadas se hallan prohibidas por los articulos 7.9, 8.2 y 5.",

el tercero simple (o «penitus extraneus»), el causahabiente a titulo singular
de una de las partes del contrato, el tercero hipotecario protegido por la fe
publica registral; no deben comprenderse, segiin él, a las personas ligadas con
vinculo real con el titular, como los usufructuarios y habitacionistas. MONET:
«Problemas de técnica notarial ante la nueva Ley de Propiedad Horizontal»,
en Centenario de la Ley del Notariado, sec. 2.*, vol. I, pags. 298 y sigs., distin-
gue entre finca registrada y no registrada. Respecto de esta ultima, sélo afec-
tan los Estatutos al tercero que tenia conocimiento de ellos. Si estd registrada
se sigue el mismo criterio cuando los Estatutos no se han inscrito. Si se han
inscrito, afectan a tercero, tanto si los conoce como si los ignora.
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pérrafo cuarto, de la Ley de Propiedad Horizontal. Si bien conviene aclarar que,
en cuanto a la que a efectos meramente expositivos enumeramos en segundo
lugar de las facultades rechazadas, relativa al ejercicio del comercio o industria
“que deseen” los propietarios de las plantas baja y primera, realmente lo pro-
hibido por la Ley no es tal ejercicio en si mismo considerado, sino cuando éste
sea dafioso para la finca, inmoral, peligroso, incémodo o insalubre. Quizd por la
omnimoda libertad que pudiera resultar de la cldusula, tal como estaba redac-
tada (“ejercicio del comercio o industria que deseen™), es por lo que ha sido
rechazada por la sentencia.

Cierto que asi como en cuanto a la instalacién de marquesinas y otros ele-
mentos que se detallan la sentencia los permite, afiadiendo la coletilla “siempre
que no perjudiquen a los demds propietarios”, pudo también permitir tal ejerci-
cio del comercio o industria haciendo referencia a las restricciones derivadas del
parrafo tercero, articulo 7.°, de la Ley de Propiedad Horizontal, que incluso po-
dian estimarse sobreentendidas, Sin embargo, quizd se ha tenido en cuenta que
asi como la enumeracién de instalaciones concretas que se faculta hacer en la
fachada puede tener un valor préctico, seria, por el contrario, indtil tratdndose
de la permisién del ejercicio de una actividad de comercio o industria con ca-
récter general. )

Porque una vez rechazada por la sentencia la inclusién de la facultad de
destinar los locales al comercio o industria que deseen los duefios de los mis-
mos, la regulacién de esta materia queda remitida a la Ley de Propiedad Hori-
zontal, y conforme a ésta resultard que, salvo prohibicién expresa de los Esta-
tutos (y se parte de la base de que agui no existe) los duefios de dichos locales
podrdn destinarlos al comercio o industria que deseen, con tal que no sean
dafiosos para la finca, inmorales, peligrosos, incémodos o insalubres (9).

La norma del pdrrafo tercero del articulo 7.° de la Ley de Propiedad Hori-
zontal es imperativa y no puede ser desconocida. De ahi que el interés de una
regulacién en este 4mbito se ofrece en cuanto a las prohibiciones mds que a las
permisiones, ya que la regla general es la de libre actividad. Tan sélo para pro-
hibir cierta concreta actividad, o para aclarar si la misma entra en el d4mbito
de lo prohibido, cabria y seria aconsejable que se pronunciasen los Estatutos
o el titulo. Y aun asi, dado el cardcter imperativo de la norma, creemos que
s6lo seria posible:

a) Precisar que ciertas actividades se hallan prohibidas, puesto que el ar-
ticulo 7.° de la Ley de Propiedad Horizontal expresamente permite que se inclu-
ya tal prohibicién en los Estatutos. El interés de la prohibicién estatutaria radica
en su precisién. Seria imitil que en los Estatutos se repitieran las palabras de la
Ley. El interés, repito, estriba en la posibilidad de prohibir cierta actividad, aun-
que no sea o independientemente de que pueda llegar a ser dafiosa, inmoral,
peligrosa, inc6moda o insalubre., De establecerse la prohibicién habria de ser
precisa, para ser iitil, y no tan omnicomprensiva que excluyese pricticamente
toda actividad propia del destino del local o piso segiin el titulo, o los Estatu-

(9) Traténdose de edificios construidos al amparo de las normas sobre vi-
viendas de proteccién oficial, habra que tener en cuenta las limitaciones que
en cuanto al uso de las diversas dependencias (viviendas o locales) puedan
resultar una vez obtenida la calificacién definitiva, conforme al texto refun-
dido de la Ley sobre viviendas de proteccién oficial, aprobado por Decreto de
24 de julio de 1963, v su Reglamento de 24 de julio de 1968.
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tos, o la Ley, porque significaria tanto como privar del goce del local o piso al
duefio de éste (10).

b) Aclarar que algunas actividades no se hallan incursas en alguna prohibi-
cién legal o estatutaria, bien se exprese esta aclaracién en forma negativa o de
un modo positivo autorizando que se ejercite.

Conviene advertir en este apartado que la aclaracién de referencia, vdlida en
todos los casos dudosos y en general respecto a las prohibiciones que tienen un
origen meramente estatutario, carece en general de utilidad en los casos de pro-
hibicién legal, como ocurre en los supuestos de ejercicio de actividades dafiosas,
inmorales, peligrosas, incémodas o insalubres, puesto que el cardcter imperativo
de la norma se muestra en estas facetas con todo rigor: los propietarios actuales
del edificio no pueden permitir actividades dafiosas, inmorales, incomodas o in-
salubres, ya que con su ejercicio se atenta al interés general, al orden piblico.
Si no existiera el precepto del articulo 7.°, parrafo tercero, de la Ley, seria bas-
tante la regla general del articulo 1.255 del Cédigo civil y ain la del articulo 4.°
de dicho cuerpo legal.

Por otro lado, habrd que tener en cuenta lo dispuesto en el Decreto de 30 de
noviembre de 1961, que aprueba el Reglamento de Actividades Molestas, Insa-
lubres, Nocivas y Peligrosas, y que tiene por objeto, como explica su articulo 1.°,
“evitar que las instalaciones, establecimientos, actividades, industrias o almace-
nes, sean oficiales o particulares, piblicos o privados, a todos los cuales se aplica
indistintamente en el mismo la denominacién de “actividades”, produzcan inco-
modidades, alteren las condiciones normales de salubridad e higiene del medio
ambiente y ocasionen dafios a las riquezas publicas o privadas o impliquen ries-
gos graves para las personas o los bienes”.

En materia de gastos, el Tribunal Supremo rechaza en esta sentencia la exen-
cién de la obligacién de contribuir a los gastos de portero. Y ello quizd en con-
sideracién a que este gasto debe entenderse general para todos los propietarios
del edificio sin distincién, habida cuenta que entre las obligaciones que tienen
los porteros, segiin su Reglamentacién de Trabajo, figuran algunas que hacen
referencia a todos los vecinos o propietarios del inmueble en general. Asi, en la
Reglamentacién de Trabajo aprobada por Orden de 6 de marzo de 1967 para
porterias de fincas urbanas de la provincia de Z., en cuya cindad se halla la
finca a que se refiere el litigio, se sefialan los cometidos laborales del portero,
que son una serie de trabajos que fundamentalmente afectan a los elementos

(10) Algunas de estas prohibiciones pueden ser consecuencia del destino
del piso o local, con tal que este destino se halle precisado en el titulo o en
los Estatutos.

Muchos problemas quedardn resueltos por disposiciones administrativas
que exigirdn condiciones minimas de instalacién y destino antes de autorizarse
en el local o piso determinada actividad. También la legislacién sobre vivien-
das de proteccién oficial eliminard dificultades, segin se desprende de lo ex-
puesto en nota anterior.

Pero, fuera ya de este marco administrativo, habra que entender que si no
se especifica claramente el destino del piso o local habra libertad plena para
cualquier actividad que no se halle incursa en alguna de las prohibiciones le-
gales. Y si se especifica tal destino tan sélo deberdn entenderse prohibidas
aquellas actividades que lo contradigan. Véase sobre esta materia BATLLE:
Op. cit., pags. 167 y sigs.; PERE RALUY: «El arrendamiento y la propiedad ho-
rizontal», en Pretor, marzo-abril de 1964, pag. 14, y Fuentes Lojo: Op. cit,, t. L,
paginas 588 y sigs.
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comunes, tales como la limpieza, cuidado y vigilancia del portal, porteria, esca-
leras, patios y “demds dependencias de uso comidn” (art. 6.° @), 1 y 2); pero
ademds: “Se hard cargo de la correspondencia o avisos que reciba para los ve-
cinos, duefioc o administrador de la casa” (art. 6., @), 3). “Cumplimentard los
recados o comisiones encomendadas por los citados, y si éstos le encargaran del
cobro de los alquileres lo efectuard sin demora, entregando inmediatamente los
fondos recaudados en la forma que le haya sido sefialada” (art. 6.°, a), 5). “Co-
municard a la propiedad del edificio cualquier intento o realizacién por parte de
los inquilinos de crear situaciones que puedan suponer subarriendos clandestinos
o traspasos fraudulentos de las viviendas que ocupan o de cualquier accién u
obra que se realice en ellas” (art. 6.°, @), 6). “Se ocupard de los servicios de ca-
lefaccién y agua central...” (art. 6.°, a), 7).

Cierto que la redaccién de tal Reglamento parece pensada para las viviendas
y no para los locales de negocio, pero quizd no pueda atribuirse mucho rigor
terminolGgico a las expresiones que emplea tal Reglamento y cupiese su extensién
a estos locales. En todo caso, no hay duda que al menos las obligaciones com-
prendidas en los nimeros 3 y 5, apartado a), articulo 6.°, de dicho Reglamento,
pueden beneficiar sin distincién a todos los propietarios del edificio quizd sea
decisiva la consideracién de que la retribucién del portero se sefiala en su ar-
ticulo 10 en proporcién a las rentas no s6lo de las viviendas, sino de los esta-
blecimientos mercantiles o industriales sitos en el inmueble (11).

El Tribunal Supremo permite en esta sentencia, y en la forma antes expuesta,
la instalacién de toda clase de anuncios, toldos, marquesinas y adornos en la par-
te de la fachada que corresponda al local o locales, “siempre que no perjudiquen
a los demds propietarios”.

La doctrina cientifica se ha ocupado con cardcter general de este problema
relativo a la posibilidad de instalacién de esos elementos en la fachada de un
edificio en régimen de propiedad horizontal. Batlle (12) se muestra inclinado fa-
vorablemente a la posibilidad de su instalacién sin necesidad del consentimiento
de todos los propietarios (considerando que la regulacién de esta materia por la
Junta de propietarios entra en el régimen propio de los actos de administracidn)
en cuanto se refiere a los anuncios y toldos, siempre que no excedan de los limi-
tes usuales en cuanto a dimensiones, formato, lugar de instalacién, etc, El mismo

11) Esta Reglamentacién de trabajo, y en general todas las que se hallaban
vigentes respecto al trabajo de porteros de fincas urbanas en las distintas pro-
vincias espafiolas, han sido derogadas por la actual Ordenanza nacional de
empleados de fincas urbanas aprobada por Orden de 20 de enero de 1971. La
argumentacién recogida en el texto se refuerza hoy con la nueva Ordenanza,
en la que de un modo claro impone ciertas obligaciones al portero, como la
de vigilancia, aplicable a todas las dependencias del edificio (art. 12, obliga-
cién 1., parrafo 2, inciso ultimo, y obligacién 2.2), aunque le exima de otras
de limpieza, que por cierto no sélo se refiere a los llamados «pasajes comer-
ciales» (art. 12, obligacién 1.8), sino también a las suciedades derivadas de la
utilizacién de los elementos comunes causadas por animales domésticos (ar-
ticulo 12, obligacién 1.*). Por otro lado, la retribuciéon minima inicial en meta-
lico del portero se fija en su articulo 21 teniendo en cuenta el producto bruto
de alquileres de viviendas y rentas de establecimientos mercantiles e indus-
triales sitos en el inmueble, criterio éste que ya figuraba en el articulo 10 de
la Reglamentacién de los porteros de Z. de 6 de marzo de 1967 referida en
cl texto.

(12) Op. cit., pags. 111 y 126.

22



648 Anuario de Derecho civil

criterio creemos debe seguirse en cuanto a los adornos en la fachada en la parte
que ocupa un establecimiento mercantil, de la forma usual, y siempre que no
sufra alteracién el aspecto arquitecténico del edificio (13).

En cambio, respecto a las marquesinas, la doctrina se inclina en sentido con-
trario a la posibilidad de su instalacién, salvo que se obtenga el consentimiento
de todos los propietarios (14).

El Tribunal Supremo, en la sentencia que comentamos, ya hemos dicho que
permite la instalacién de tales elementos, y el tinico condicionamiento exigido
es el de que “no perjudique a los demds propietarios”. Este condicionamiento
podrd plantear dificultades en la prictica, sobre todo en el supuesto de la mar-
quesina, si el piso superior a aquel donde se instale perteneciera a otro duefio,
al que podria privar de vistas sobre la acera, y respecto del cual podria suponer
cierto peligro, dada la facilidad de acceso al piso desde la marquesina. Inconve-
nientes estos que, al parecer, no se dan en el caso concreto resuelto por la sen-
tencia, que por razén de dictarse en contemplacién al mismo dificilmente permi-
tird que el criterio que mantiene en este punto pueda ser generalizado.

FRraNcisco LucAs FERNANDEZ

(13) Fuentes Loso: Op. cit,, t. I, pag. 406, parece inclinado a favor de esta
posibilidad, con el condicionamiento dicho, tratdndose de obras de retoque
para adaptar el negocio a las exigencias de la técnica y los avances publici-
tarios.

(14) Véase por todos BATLLE: Op. cit., pags. 129 y sig. Una sentencia de la
Audiencia de Madrid de 17 de marzo de 1964 (puede verse en Revista General
de Derecho, junio de 1964, pag. 478) para un caso concreto se muestra con-
traria a su instalacién.



1. SENTENCIAS

A cargo dc Jesus DIEZ DEL CORRAL, Gabriel GARCIA CANTERO, An-
gel LUCINI CASALES, José PERE RALUY y Ricardo Ruiz SERRAMALERA.

DERECHO CIVIL.

L Parte general.

1. INCAPACITACION POR LOCURA:. DEFECTO FORMAL DEL RECURSO: Lo es alegar
la “violacion, por aplicacion indebida” del articulo 200, 2.°, del C. c., pues
ello supone invocar dos conceptos de infraccidn antitéticos, incidiendo, por
consiguiente, en la causa de inadmision 4.° del articulo 1.729 de la L.E.C.,
convertida, en este instante procesal, en causa de desestimacion.

INcaPACITACION POR LOCURA: No puede existir infraccién del articulo 200,
2.2 del C. c. por el hecho de que la sentencia combatida no considera demente
ni retrasada mental a la recurrente, cuando lo cierto es que las dos sentencias
de instancia coinciden en estimar que la actora estd aquejada de una paran-
cia, enfermedad mental que le produce una alteracion del equilibrio psico-
{6gico de tal naturaleza que la priva del necesario discernimiento para admi-
nistrar su patrimonio. [S. de 19 de abril de 1971; no ha lugar.]

2. PAGO 0 CONSIGNACION DE RENTAS PARA RECURRIR: PRESCRIPCION: Si bien
el arrendatario, al preparar el recurso, consignd las renias correspondientes
a los cinco ultimos afios, tunicas que a juicio del recurrente pueden serle
reclamadas por la parte adversa, esta alegacion, que viene a ratificar su
explicito reconocimiento de tener impagadas las rentas desde varios anios
antes, no le excusa de cumplir la obligacion esirictamente procesal que le
impone el articulo 148 de la LAU, al socaire de aplicar por si y ante si
la prescripcion de la accidn para reclamarlas, plazo de prescripcion que
no opera de modo automdtico y necesario por ser susceptible de inte-
rrupcion.

INJUSTICIA NOTORIA: IMPUGNACION DE DEDUCCIONES DEL TRIBUNAL “A Quo”: Lle-
gada la Sala “a quo” a una conclusidon por via deductiva, el cauce idoneo
para impugnarla es la via de la causa 3. de injusticia notoria —error de
derecho—. [S. de 27 de abril de 1971; no ha lugar.]

5. PRESCRIPCION DE ACCIONES RESOLUTORIAS DE ARRIENDO: La prescripcion
opera por el mero lapso de tiempo fijado por la Ley, y la accién resolutoria
de arriendo prescribe a los quince afios, al no tener sefialado término especial
de prescripcion. |S. de 4 de diciembre de 1970; no ha lugar]
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4. CADUCIDAD DE ACCIONES: NATURALEZA: La caducidad de la accion es el feno-
meno o instituto por el que, por el trenscurso dc cierlo per.odo de ticrmz
que la Ley o los particulares fijan para el ejercicio de un derecho, éste se
extingue, quedando el interesado impedido para el cumplimiento del acto
o del ejercicio de la accion, y se distingue de la prescripcion porque no
necesita ser alegada por la persona a quien favorece —SS. de 21 y 30 de
abril 1940, 7 diciembre 1943, 17 diciembre 1948, 25 septiembre 1950, 7 abril 1965
y 5 julio 1957, entre otras muchas—. Es indiferente que se esgrima o mo,
porque, si de caducidad se trata, tiene que ser apreciada, incluso de oficio.
[S. de 26 de diciembre de 1970; ha lugar.]

5. PRUEBA DE CONFESION: INDIVISIBILIDAD: La confesion judicial no puede
dividirse cuando no se da ninguna de las excepciones a la indivisibilidad
establecidas en el articulo 1.233 del C. c.

CASACION: FORMALISMO: Es causa de inadmisién el motivo de recurso que,
fundado en la interpretacion erronea de un precepto, se desarrolla razonando
la inaplicacién del mismo. [S. de 19 de abril de 1971; no ha lugar.]

II. Derechos reales.

1. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS POR HUMOS EXCESIVOS EN HEREDAD
VECINA: COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES: No puede alegarse la incompetencia
de jurisdiccion por razon de la materia por infraccién del articulo 590 del
C. c., puesto que una cosa es la determinacion del permiso de instalacion
de una industria y de los elementos para evitar dafios y peligros, materia
que corresponde a la Administracion, y otra bien distinta que, por no cumplir
los requisitos ordenados o porque los elementos empleados sean deficientes,
se produzca dafio a un tercero, pues entonces el conocimiento de aquél
compete a los Tribunales, como sefiala el R. D. de resolucién de competencia
de 27 de marzo de 1897. [S. de 19 de febrero de 1971; no ha lugar.]

2. CONVENIO PARA CONSTRUIR UNA URBANIZACION: CALIFICACION JURIDICA: Cual-
quiera que sea la denominacién que se dé por las partes a la figura juridica
creada por el convenio en cuya virtud los interesados en la adquisicion de
apartamentos en un complejo urbanistico se obligan, mediante su adhesion
al referido convenio, a responder de los gastos producidos por la construccion
del complejo en proporcién a los metros adquiridos, sin fijacion de un precio
predeterminado, es lo cierto que la comunidad creada por el repetido con-
venio, antes de constituir en escritura publica el régimen de P. H., ha de
estimarse como comunided de bienes regulada por el articulo 392 y siguientes
del C. c., pues se dan todos sus requisitos, pluralidad de sujetos, unidad
en el objeto y atribucion de cuotas.

NATURALEZA DE LA COMUNIDAD EN REGIMEN DE P. H.. DIFERENCIAS CON LA COMU-
NIDAD ORDINARIA: Lag P. H. constituye una constitucion “sui generis” de cardcter
complejo cuyo género es el derecho de propiedad, distinta de la comunidad,
toda vez que en la P. H. existen elementos privativos de los distintos pro-
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pietarios y sin que la figura juridica de la servidumbres sirva para explicar
la situacion de las cosas comunes salvo en determinados aspectos, todo lo
cual permite afirmar que se trata de una forma de goce de la propiedad
establecida por el uso y traida hace poco tiempo como institucion juridica
singular e independiente, por lo cual, aunque puedan acoplarse sus normas
acudiendo a reglas de otras instituciones y especialmente de la comunidad,
solo serd cuando no pugnen con su especial naturaleza y finalidad, pues
por importanie que sea el aspecto de comunidad, son los derechos priva-
tivos sobre los pisos la razon de ser de la institucion.

EFECTOS DE LA COMUNIDAD ORDINARIA Y DE LA P. H.: COMPATIBILIDAD: LEGITIMA-
c1ON DE LOS COMUNEROS: Siendo dos imstituciones juridicas distintas la comu-
nidad para la construccion del complejo urbanistico y la comunidad de pro-
pietarios de dicho complejo ya construido, con finalidades distintas, cons-
truir en comunidad y liquidar a prorrata en la primera y administrar lo
construido en la segunda, no es posible estimar, como hace la sentencia
recurrida, que la declaracion de obra nueva y la constitucion de la P. H. en
escritura piblica anule y deje sin efecto la primitiva comunidad constituida
a efectos distintos y no liquidada, al amparo de la cual, y en el doble con-
cepto de comunero y administrador designado por la mayoria, litiga el actor,
quien, por ello, estd legitimado para actuar en beneficio de la comunidad.
[S. de 2 de abril de 1971; ha lugar.]

Hrecmos.—El actor, como propietario de unos terrenos y promotor de un
complejo urbanistico, a partir del mes de junio de 1965 suscribié con nume-
rosas personas que se fueron adhiriendo sucesivamente un convenio me-
diante el que, con vistas a la construccién del referido complejo, los adhe-
ridos se obligaban a pagar los gastos de la urbanizacién en construccién
en proporcién al nimero de metros cuadrados de los pisos o apartamentos
que adquirfan y que, en su dia, les serfan entregados. El actor, cuando ya
se habia desprendido de toda su participacién en el complejo, y mediante
poderes concedidos por todos los adheridos, con fecha 7 de diciembre de
1967, formalizé escritura de declaracion de obra nueva y constitucion del
régimen de P. H. y, seguidamente, procedié a confeccionar el balance liqui-
datorio de los gastos de construccién. Por diferencias surgidas en esta liqui-
dacién, algunos de los comuneros rehusaron el pago, y ante tal situaciodn,
previo acuerdo de comuneros cuyas cuotas representaban el 71 por 100
el actor, como coprietario y administrador de la antigua comunidad, dedujec
demanda ante el Juzgado de primera instancia contra los morosos. quienes
se opusieron invocando haber comprado pisos o apartamentos futuros por
precio cierto y que el actor carecia de legitimacién para representar a la
comunidad, toda vez que desde su constitucién en régimen de P. H. son las
normas especificas de ésta las que han de aplicarse a efectos de la repre
sentacién en juicio y fuera de él de la comunidad de propietarios, maxime
teniendo en cuenta que en la fase de construccién del complejo “sélo ha
existido una comunidad aparente —agrupacién asociativa la denominan—,
sin personalidad propia, que, en definitiva, queda absorbida por la P. H. a la
que tiende” (sic).

Fl Juzgado estimé la demanda, pero, apelada la sentencia, la Audiencia
la, revocé acogiendo la excepcion de falta de legitimacién activa del actor,
quien recurri6 en casacién, articulando hasta siete motivos, los cinco pri-
meros al amparo del articulo 1.692, 1.° y los dos iltimos al amparo del
artfculo 1.692, 70 y 3.° LEC, respectivamente.
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3. ELEMENTOS COMUNES: SUELO Y SOTANOS: Es errdneo afirmar, como hace
el recurrente, que el fallo recurrido da por sentado que el “sotano” discutido
es por si mismo elemento comin del edificio, lo cual no es exacto con arreglo
a la concreta interpretacion del articulo 396 del C. c., que —si bien es cierto
que en su redaccion actual deda por la L. P. H. de 21 de julio de 1970 no
menciona los sétanos— fija, en primer lugar, como elementos comunes de
la P. H. “el suelo y el vuelo”; es decir, que el Tribunal “a quo” fundamenta
su fallo no en el cardcter de elemento comin del sétano, sino en la invasion
del terreno comunitario, o lo que es igual, en el despojo del suelo comin
en el que se construyc el repetido sétano.

EL TITULO CONSTITUTIVO DE 1A P. H.: SU SIGNIFICACION JURIDICA RESPECTO DE LA
coMuNIDAD: EI titulo conmstitutivo de la P. H. no tiene otra significacion que
la de acoplar y regular aquellos derechos que la Ley otorga a los propietarios
de los distintos pisos de un inmueble, desde el momento de su adquisicion,
pues mi crea un ente social distinto de los componentes y con patrimonio
diferente del particular de ellos, ni tampoco modifica los elementos que a cada
uno de ellos corresponde desde el momento de adquirir. El régimen de la P. H.
no persigue otra cosa que el encauzamiento de los derechos que ya en prin-
cipio corresponden a los copropietarios, dotdndole de una ordenacion com-
pleta y eficaz en cuanto a su reulacién, pero siempre teniendo muy en cuenta
que mientras sobre el piso en si, o espacio delimitado y de aprovechamiento
independiente, el uso y disfrute son privativos cuando se trata de elementos
comunitarios, tales uso y disfrute han de ser naturalmente compartidos, pero
siempre unos y otros, aunque distintos en su alcance han de reputarse inse-
parablemente unidos, cuya unidad se mantiene también respecto a la facul-
tad de disposicion, y todo ello no en virtud de un acuerdo de voluntades
exteriorizando en un titulo constitutivo de comunidad de copropietarios, sino
derivado de la propia Ley que ha dado vida a este régimen de propiedad y
especificamente y para cada uno de aquellos, desde el momento de su ad-
quisicion. Asi, pues, sentado y aceptado por los conmstructores recurridos el
hecho de que cuando efectuaron las obras de construccion del sétano no eran
propietarios exclusivos del inmueble, sino que pertenecia a diversas personas
—los compradores de pisos—, que por imposicion legal tenian igualmente un
derecho de copropiedad sobre el suelo del edificio, es obvio que no ha in-
currido la setencia recurrida en las infracciones denunciadas.

MALA FE: CUESTION DE HECHO: La declaracion de existencia de mala fe cons-
tituye una cuestion de hecho que es de la libre apreciacion del tribunal sen-
tenciador.

CONFESION: FUERZA APROBATORIA: APRECIACION CONJUNTA DE LA PRUEBA: La fuer-
za aprobatoria de la confesion judicial no es superior a la de los demds
elementos de prueba y debe apreciarse por el tribunal en combinacion con las
otras pruebas. [S. de 19 de febrero de 1971; no ha lugar.]

HrecHos: Los demandados, luego recurrentes, comenzaron a construir un
edificio, y mientras lo construian fueron vendiendo sus diferentes pisos y
locales. A peticion de uno de los compradores, sin contar con los anteriores,
y previa reforma del proyecto del arquitecto, los constructores excavaron en
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el suelo situado inmediatamente debajo del local comprado y construyeron
para su adquirente un sotano. Posteriormente, formalizaron la escritura de
declaracion de obra nueva y divisién en régimen de P. H. La comunidad de
propietarios demandd a los constructores contra los que dicté sentencia el
Juzgado de primera instancia, declarando: a) Que los constructores carecian
de capacidad legal para construir un sétano en el suelo de la finca. b) Que
por ello, la construccién del sétano situado bajo ese suelo faculte a la comu-
nidad propietaria del inmueble & hacer suyo lo edificado sin derecho a in-
demnizacién alguna para los constructores. ¢) Que el sétano edificado bajo
el suelo comiin tiene igualmente la condicién del elemento comin pertene-
ciente, por ende, a la comunidad de propietarios. Y d) Que es nula de pleno
derecho la compraventa de dicho sétano realizada por los constructores de
mandados al otro demandado o comprador.

Apelada y confirmada la sentencia por la Audiencia, los demandados in-
terpusieron recurso de casacidn, invocando, entre otros, dos argumentos que,
como se ve por el anterior extracto, el Tribunal Supremo considera capcio-
sos: a) Que los sétanos en principio no son comunes porque aparecen elimi-
nados de la enumeracion del articulo 396 C. c¢., y b) que la P. H. no surge
hasta que se constituye su régimen formalizando el titulo constitutivo en
la correspondiente escritura de declaracién de obra nueva y divisién horizontal.

4. INCONGRUENCIA DE LA SENTENCIA CON LA DEMANDA: No es incongruente la sen-
tencia recurrida por mo temer en cuenta el reconocimiento del demandado
sobre su parte de contribucion en los gastos comunes, puesto que ni el actor
lo hizo objeto de peticién subsidiaria ni el demandado lo esgrimié en recon-
vencion, siendo para éste dltimo dicho reconocimiento un mero argumento
defensivo frente a las pretensiones de la parte actora, que no tiene por qué
ser recogido en la sentencia, razén por la que no puede apreciarse violacion
del articulo 359 L. E. C.

FUNCION INTERPRETATIVA DE LOS CONTRATOS: RECURSO: Es reiteradisima 1a
doctrina de la Sala en el sentido de que la funcion interpretativa de los
contratos es de la exclusiva incumbencia de los Tribunales de instancia salvo
que resulte notoriamente légica o irracional o desorbite el texto interpretado
en relacion con el objeto de la litis. Por olra parte, denunciar como infrin-
gidas en bloque la casi totalidad de las normas del Cddigo civil sobre her-
menéutica de los contratos-—arts, 1281 a 1286, ambos inclusive—, supone
la contravencién de lo dispuesto en el articulo 1720 L. E. C., que ordena citar
con precision y claridad la ley o doctrina legal que se crea causa de desesti-
macién que previene el articulo 17119, 4.°, de la propia L.E.C.

LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y LA DETERMINACION Y EXCLUSION DE GASTOS GENE-
RALES: En aras del principio de la autonomia contractual no han de temer
el concepto de gastos generales los que por pacto han sido excluidos para
individualizarlos entre los propietarios de determinados pisos y locales de
negocios respecto a cosas y servicios sobre los que por razén de sus mds
directas relaciones se han constituido comunidades parciales con arreglo
a los Estatutos, lo cual es acorde con lo dispuesto en el pdrrafo final del
articlulo 9 de la Ley de Propiedad Horizontal y el articulo 396 del Codigo
civil, [S. de 16 de febrero de 1971; no ha lugar.]

Hecxos: Dividido horizontalmente un bloque de viviendas y locales co-
merciales (con un sétano que ocupa la casi totalidad de la superficie del in.
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mueble) con siete portales de acceso a la calle, y habiéndose constituido una
sola comunidad, se establecen, sin embargo, unas normas estatutarias rela-
tivas al pago de gastos que en definitiva vienen a suponer una especie de
comunidades particulares dentro de la total comunidad. En contra del pa-
recer del presidente de la comunidad, el duefio del local sétano entiende
que su obligacion de pagar gastos de portal y portero no se extiende a los
siete que comprende el bloque, sino solamente al méds préximo a su acceso.

5. INCONGRUENCIA POR “INFRA PETITA”: No incurre en este vicio la sentencia
recurrida porque al condenarse en ella a la demandada a retirar y desmoniar
la cubierta o marquesina, objeto de la controversia, implicitamente denego
las pretensiones formuladas por via reconvencional, consistentes en que
se autorizase la reduccion de la obra realizada por dicho litigante o se se-
parase del lugar donde habia sido emplazada, puesto que en la prohibicion del
todo, necesariamente van incluidas las distintas partes de que se compone
de acuerdo con el aforismo juridico Plus semper in se continet quod est
minus.

LITIS CONSORCIO PASIVO NECESARIO: Para que la relacion juridica procesal
esté bien constituida y no sea de estimar la excepcion de litis consorcio pa-
Sivo mecesario, es suficiente con que se haya convocado al proceso a cuanias
personas fisicas o juridicas tengan un interés evidente en la resolucion ju-
dicial que pueda recaer, situacién en que no se encuentran los propietarios
de un local de negocio de las reclamaciones dirigidas por los duefios de al-
guna de las viviendas integradas en el edificio de que forma parte, conira
quienes, sean 0 mno arrendalarios del primero, les hayan privado del uso y
disfrute de los derechos dominicales que les corresponden, puesto que con
el fallo que pueda poner término al juicio, unicamente se resuelve acerca
de los actos perpetrados por los perturbadores y sus posibles consecuencias,
sin prejuzgar sobre derechos ajenos, razén por la que no es menester de-
mandarles.

ALTERACION DE LA CONFIGURACION 0 ESTRUCIURA DE UN EDIFICIO EN REGIMEN
DE P. H.: PERJUICIO DE LOS DERECHOS DE OTROS PROPIETARIOS: Aun cuando las
obras adosadas a la pared de un edificio no alteran su configuracion, ni mo-
difiquen su estructura a los efectos prevenidos en el pdrrajo 1.° del articulo 1
de la L. P. H., no por ello las que aqui son objeto de debate, dejaron de per-
turbar las facultades dominicales de que con anterioridad a su realizacién
gozaban los propietarios de las viviendas situadas en un plano inmediata-
mente superior al muro a que fueron anexionadas, puesto que segin los
hechos que la sentencia recurrida declara probados, les privaron de visibi-
lidad sobre la acera y les produjeron “molestias e incluso peligros por la
mayor facilidad que representa el acceso desde la calle a través de sus
ventanas”, lo que supone, por parte de su autor, un ejercicio anormal de
derechos y una utilizacion de los mismos en perjuicio de terceros y al haber-
se llevado a efecto sin autorizacion de los actores, e incluso de la comuni-
dad de propietarios, en la forma que exige aquel precepto, asi como el
10, pdrrafo 4¢° y 11 de la referida Ley, obligaron al Juzgador de instancia
a decretar su desmontolamiento, por haberse utilizado la accion que a tal
fin confieren los pdrrafos 2.2 de los articulos 348 y 349 y de los 441 y 446, to-
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dos ellos del C. c¢. Lo antedicho no se desvirtia por la circunstancia de que
el recurrente instalara la marquesina de referencia, con la autorizacion
a que alude el articulo 37 de las Ordenanzas del Plan General de Pamplona
y previo abono de la correspondiente tasa fiscal, puesto que ni ello implica
una limitacion del dominio establecido por las leyes, como para producir tal
efecto erige el pdrrafo 1° del articulo 348 del citado Codigo, ni la obtenida
en el presente caso gozaba de semejante extension, al considerarse en ella
que se otorgaba, “sin perjuicio de los derechos de lercero”, determinando
incluso las consecuencias que pudieran producirse si fuera retirada por
motivo de alguna reclamacion. [S, de 14 de abril de 1971; no ha lugar.]

6. LEGITIMACION PROCESAL DEL PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD: TITULARIDAD DO-
MINICAL: Conforme al articulo 12, pdrrafo 1° de la Ley de Propiedad Hori-
zontal de 21 de julio de 1960, el presidente representard en juicio a la Co-
munidad de propietarios en los asuntos que le afectan y precisamente por
ello carecerd de legitimacion en el caso de no acreditarse en el pleito la
titularidad dominical de la casa, siendo esta titularidad la base indispensa-
ble para justificar cualquier peticion de indemnizacion de dafios producidos
en el inmueble.

VALOR DE LOS HECHOS EN LA CASACION: Conforme a la copiosa docirina
sentada por la Sala, los hechos que la parte recurrente pretende deducir de
su particular apreciacion de las pruebas practicadas y de los sentados como
probados por el Juzgado de 1.* Instancia son absolutamente inoperantes para
servir de fundamento fdctico o un motivo amparado en el num, 1° del ar-
ticulo 1.692 de la L.E.C. [S. de 6 de junio de 1969; no ha lugar.]

1. Obligaciones.

1. VENTA EN CATALUNA: RESCISION POR LESION “ULTRA DIMIpIUM”: Declarado
por la Sala que se trataba de ventas de favor, determinadas por la libera-
lidad, es obvio que mo pueden ser rescindidas por lesién, como tazativa-
mente expresa el articulo 323 de la Compilacion.

VENTAS DE FAVOR: SIMULACION Y causa ILicita: Al ifratarse de ventas de fa-
vor, no puede apreciarse la falta de causa alegada, ni la doctrina que se
dice infringida sobre donaciones disimuladas, ni tampoco la causa ilicita,
pues no puede estimarse contra Ley lo escaso del precio que la Ley autoriza
expresamente; y en todo caso ello podria determinar, no la nulidad de la
venta, sino la posibilidad del reintegro del perjuicio, que, por no haber
sido objeto de pretension, mo puede ser concedido.

PRUEBA DE PRESUNCIONES: No puede invocarse la infraccion del articu-
lo 1.253 del C. c. cuando el Juzgador ha fundado su fallo en pruebas directas
y no en presunciones. [S, de 18 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

2. CULPA EXTRACONTRACTUAL: DOCTRINA GENERAL: PRESUNCION Di cULPA: Con
el propdsito de conseguir una mayor elasticidad en la aplicacion de los
articulos 1.902 y 1.903 C. c., y atemperar, en lo posible, su contenido a las
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orientaciones cientificas mds modernas, la jurisprudencia de esta Sala, re-
flejada, entre otras, en SS. de 29 junio 1932, 10 julio 1943, 23 diciembre 1952,
24 marzo 1953, 5 abril, 14 mayo y 30 octubre 1963, y 23 marzo 1968, ha decla-
rado que la accion u omision determinante del dafio indemnizable, se presu-
me siempre culpose, & no ser que su autor acredite en debida jorma haber
actuado con el cuidado y diligencia que requerian las circunstancias de lu-
gar y tiempo concurrentes en el caso concreto de que se trate, sin limitarse
al mero cumplimiento de disposiciones reglamentarias, mds o menos inefi-
caces.

FALTA DE PRUEBA DE LA DILIGENCIA DEBIDA: En el supuesto que aqui se con-
templa tal conducta diligente no ha sido observada por los demandados,
que no adoptaron por su parte medide precautoria alguna, sino que autori-
zaron la permanencia de un cable eléctrico en el suelo del local donde
acaecié el accidente, y no pusieron obstdculo a que los operarios que allt
trabajaban arrastrasen sobre él una pasarela de hierro de doscientos kilos
de peso, dando lugar a la rotura de los elementos aislantes de aquél y a
la electrocucion del esposo de la demandante.

CONCURRENCIA DE CULPAS: Es de estimar concurrencia de culpas por la falta
de precaucion de la victima al asistir a su trabajo con unas botas que no se
hallaban en las condiciones debidas, y al arrastrar en union de sus compa-
fieros, en lugar de levantar sobre el indicado cable, la pasarela de hierro
que motivé el que se rompiese la cinta aislante que le recubria, por todo
lo cual debe reducirse la indemnizacion a la cantidad de doscientas mil
pesetas. [S, de 11 de marzo de 1971; ha lugar.]

3. CuLPA EXTRACONTRACTUAL: MUERTE DE UN PEATON POR ATROPELLO DE UN
CAMION EN PASO DE PEATONES: VALOR SENALES AGENTE CIRCULACION: Si bien cOn-
forme al articulo 174, letra c) del Cddigo de la Circulacion, las sefiales de
los Agentes de la circulacién serdn siempre ejecutivas y prevaleceran sobre
cualquier otra fija o intermitente que esté a la vista, aunque sea contradic-
toria, esta disposicion mo debe interpretarse hasta el extremo de que cum-
pliéndolas a todo evento se produzca la consecuencia previsible del accidente
en circunstancias de peligrosidad conocidas.

CONCURRENCIA DE CULPAS: NEGLIGENCIA DEL CONDUCTOR DEL CAMION: Circulando
el camidn a velocidad superior a la reglamentaria en aquel lugar y habiendo
advertido el conductor la presencia de la joven victima desde una distancia
suficiente para detener su vehiculo a tiempo antes de llegar al paso de
cebra, e impuesto dicho conductor del comportamiento de la joven, pudo
y debio moderar la marcha del vehiculo en vista de lo peligroso de la si-
tuacion, hasta detenerlo si preciso fuera. [S. de 14 de abril de 1971;
no ha lugar.]

4. CULPA EXTRACONTRACTUAL POR ACCIDENTE DE AUTOMOVIL: CULPA EXCLUSIVA DE
LA VICTIMA, QUE CIRCULABA EN BICICLETA: Procede la erencion de responsabilidad
del conductor del automovil si el accidente lo provocd la salida a la carre-
tera de la victima montada en bicicleta, que fue subita e inesperada y tan
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prézima al vehiculo que la atropelld, que el mismo mo pudo efectuar mads
maniobra que la que efectud, sin resultado, de desviarse a su izquierda para
intentar evitarlo.

ERROR DE HECHO: La declaracion de hechos probados no puede atacarse
por error de hecho con fundamento en el croquis que levantSé la Policia
de Trdfico, ya que los documentos aptos para acreditar el error de hecho
han de hacer prueba de su contenido de un modo irrefutable, sin necesidad
de deducciones, analogias, presunciones o hipotesis. [S. de 22 de diciembre
de 1970; no ha lugar.]

5. CULPA EXTRACONTRACTUAL. AMPUTACION DE BRAZO EN ACCIDENTE DE FERRO-
CARRIL PARTICULAR: CONCURRENCIA DE CULPAS: El hecho origen de los dafios
que en su persona sufrié el recurrido se debid, en primer lugar, a la conduc-
ta imprudente del conductor del convoy, al poner éste en marcha sin que
sus puertas hubieran cerrado completamente como debié hacerlo, con el
consiguiente riesgo para quien pretendiera subir o bajar del tren cuando
éste ya habia iniciado la marcha, y también para los pasajeros que pudieran
estar en pie dentro de los coches; y en segundo lugar, a la conducta impru-
dente del propio lesionado, que se arriesgo a descender una vez iniciada
la marcha y el cierre de las puertas.

CULPA DE MAYOR GRAVEDAD: La apreciacion de la gravedad de las culpas
compensables es de libre valoracion del Tribunal a quo, siendo notorio
que en caso de autos es mucho mds grave la conducta culposa del con-
ductor del tren, ya que el incumplimiento de lo dispuesto en la Ley de Po-
licia de Ferrocarriles y disposiciones concordantes, supone un gravisimo
peligro y afecta directamente al interés publico, no cabiendo en modo alguno
equipararla a la del lesionado. [S. de 13 de febrero de 1971; no ha lugar.]

6. CULPA EXTRACONTRACTUAL: CONDENA POR DELITO DE IMPRUDENCIA CON IN-
FRACCION DE REGLAMENTOS: RESERVA DE LA ACCION cIVIL: Habiendo sido condenado
en proceso penal el conductor de un vehiculo, por un delito de imprudencia
con infraccién de reglamento, y hecho valer el derecho a la reserva de la
accion civil, procede reclamar la indemnizacion correspondiente en juicio
ordinario con base en aquella condena, sin que en ningin caso pueda apli-
carse una compensacion de culpas exculpatoria o total. [S. de 13 de marzo
de 1971; ha lugar.]

7. CULPA EXTRACONTRACTUAL: INDEMNIZACION POR ACCIDENTE DE AUTOMOVIL:
EJERCICIO DE LA ACCION POR viA ORDINARIA: Los articulos 9 y ss. del texto re-
fundido de la Ley de Uso y Circulacion de Vehiculos de Motor, requlan un
procedimiento ejecutivo privilegiado para hacer valer la accién establecida
por el articulo 4.° en favor del perjudicado o sus herederos, lo que en forma
alguna impide obtener la declaracion jurisdiccional elegiendo el cauce del
procedimiento ordinario, deniro del cual cabe la puesta en marcha del
derecho potestativo en la que accion consiste, siempre que mo esté exrpresa-
mente prohibido por un precepto legal.



658 Anuario de Derecho civil

CARATER DIRECTO DE LA ACCION CONTRA EL ASEGURADOR: L& accion basada en
el articulo 4° del citado Texto Refundido es directa y no subsidiaria, por lo
cual, segin declaré la Sentencia 30 abril 1969, la condena del asegurador
no estd subordinada a la previa condena del conductor. [S. de 20 de marzo
de 1971; ha lugar.]

Hecxos: Se reclama una indemnizacién por accidente de automoévil

ocurrido al maniobrar un camion dentro de un garaje y aplastar a un ope-
rario contra la pared.

IV. Arrendamientos de cosas.

1. LEGISLACION URBANISTICA: INCLUSION DE FINCAS EN EL REGISTRO DE SOLARES:
DERECHO INTERTEMPORAL RELATIVO A LA APLICACION DE LA LEy DEL SUELO: Ha de-
clarado la Sala I del T. S., a propdsito de la eficacia temporal del articu-
lo 149, 2, de la Ley del Suelo, que los efectos juridicos privados dimanan-
tes de la inclusion de una finca en el Registro de Solares se regirdn por
el derecho anterior si el asiento, o incluso la solicitud de inscripcion, tuvo
lugar antes de la entrada en vigor de aquella Ley, y que, por el contrario,
se regirdn por el nuevo derecho si la inclusion o la solicitud se verifico
bajo el imperio de la citada Ley especial. Sin embargo no ha declarado la
propia Sala gque la irretroactividad de la ¢itada Ley deba ser entendida en
el sentido de que la extincion de arriendos prevista en la misma no alcanza
a los arrendamientos y derechos personales constituidos antes de entrar en
vigor la misma. No es necesario para la aplicacion de la norma que las rela-
ciones juridicas o derechos que como sujeto pasivo sufrem la extincion
hayan nacido bajo el imperio del nuevo derecho. [S. de 24 de diciembre
de 1971; ha lugar.]

2. LEGISLACION URBANISTICA: LEY DE SOLARES y LEY DEL SUELO: DERECHO
INTERTEMPORAL SOBRE INCLUSION DE FINCA EN REGISTRO DE SOLARES: Aunque [0S
articulos 2 de la Ley de Solares de 1945 y los 14, 46, 47 y 56 de su Reglamento
parece que subordinan la extincion de los arrendamientos al hecho de reali-
zarse la edificacion en el plazo de retencion o a la inclusion del inmueble
en el Registro especial, al pago del precio y otorgamiento de la escritura
o a la autorizacion de la Alcaldia de las obras a realizar, lo cierto es que
en el articulo 15 del Reglamento se atribuyen efectos retroactivos a la ins-
cripeién en tal Registro, por lo que habrd que entender que los efectos de
la inclusion se retrotraen a la fecha de la presentacion oficial de la solicitud
en que se ha instado tal inclusion, siendo inaplicable la norma de la Ley
del Suelo, que no regia en la época en que se solicitd la inclusion de la finca
en el Registro de Solares, y debiéndose, por el contrario, aplicar la Ley
de ordenacion de solares en tal supuesto. S. de 4 de marzo de 1971; no ha
lugar.]

3. ARRENDAMIENTO MIXTO DE SOLAR Y VIVIENDA: ELEMENTO PREDOMINANTE:
HABITABILIDAD: La nota de habitabilidad de la finca, para determinar su inclu-
sién o exclusion de la LAU, ha de referirse al momento de celebracién del
contrato y no al de ejercicio de la accién. Carece de condiciones de habi-
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tabilidad las edificaciones que, por carecer de puertas y ventanas, no son
suficientes para el resguardo de la intemperie. En el arriendo mixto de solar
y vivienda, si lo principal es el solar, éste es el determinante de la califi-
cacién del arriendo. [Implicitamente, S. de 30 de enero de 1971; no ha lugar.]

4. ARRIENDO DE LOCAL CON PEQUENA EDIFICACION: No cambia la calificacion
del arriendo como solar el hecho de que en el mismo hubiera construido
la propietaria del mismo, para el mejor usc de lo arrendado, una pequefia
edificacion, que supone una treinteava parte de su superficie, lo que da idea
de su accesoriedad. [S. de 4 de enero de 1971; no ha lugar.]

5. REQUISITO DE HABITABILIDAD COMOQ PRESUPUESTO DE LA INCLUSION DEL ARRIEN-
DO EN 1A LAU: ACTIVIDAD INDUSTRIAL EN EDIFICACION NO HABITABLE: Aunque docC-
trinalmente pudiera discutirse si el requisito de la habitabilidad de las edi-
ficaciones ha de ser esencial o mo para incluirlas en el dmbito de la LAU,
mientras la misma no cambie el contenido de su articulo 1, no puede dudarse
de que para que el inmuedle arrendado merezca la calificacion de local de
negocio y pueda ser incluido en su dmbito prolector es mecesario que en el
momento del arrendamiento exista en él una edificacion habitable cuyo
destino primordial no sea la vivienda, sino el de ejercer en ella una actividad
industrial, mercantil o de ensefianza con fin lucrativo, es decir, que inde-
pendientemente de tal finalidad lucrativa, precisa que lo arrendado esté
constituido en su parte principal por una “edificacion habitable”, de donde
se infiere que no es lo mismo el establecimiento fabril o mercaentil ¢ que
alude el articulo 1.563 de la LEC que la edificacidon habitable del articulo 1
de la LAU. [S. de 22 de marzo de 1971; ha lugar.]

6. ARRIENDO DE PELUQUERIA EN UN HOTEL: FALTA DE AUTONOMIA DEL LOCAL:
Si la peluqueria a que el juicio se refiere es una actividad complementaria,
un servicio mds, integrante de la compleja industria hotelera, sometida al
control de la gerencia en precios, horario y calidad, ejercida dentro del esta-
blecimiento hotelero, sin acceso independiente y con la finalidad primordial
de atender a la clientele del mismo, es evidente que carece de la autonomia
necesaria que requiere el local de megocio para que el arrendatario pueda
ejercer su propia industria, o sea, el establecimiento abierto, seqin la ter-
minologia del articulo 1 de la LAU.

ACCIONES ARRENDATICIAS: PROCEDIMIENTO APLICABLE: La discusion sobre la
existencia o inexistencia del contrato y de lo que ha sido objeto del mismo
dede ventilarse conforme a las leyes procesales comunes. Si bien para deter-
minar las normas sustantivas aplicables se hace mecesario calificar el con-
trato para establecer el procedimiento aplicable, lo que hay que hacer en
el momento de su iniciacion, tal calificacién mo es mecesaria ni podria ha-
cerse logicamente en tal momento. [S. de 10 de marze de 1971; no ha lugar.]

7. ARRIENDO DE INDUSTRIA: CALIFICACION: DUALIDAD DE RECIBOS: Si el objeto
del contrato viene constituido por un local mobiliario, café, piso y almacén,
con todos los enseres propios e idoneos para proseguir la exrplotacion del
negocio que viene regentando el arrendador y que pasa a explotar seguida-
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mente el arrendatario, el arriendo es de industria y mo de local de megocio.
El hecho de que se hubieran celebrado dos contratos, uno por la industria
y otro por los enseres, no obsta a la calificacion del arriendo como de in-
dustria, ya que la unidad del vinculo contractual se infiere, evidentemente,
del pacto tnico sobre el edificio y enseres que constituyen el objeto de lo
convenido, del precio global sefialado al conjunto y de la propie finalidad
perseguida por los contratantes.

I.A INADECUACION DE PROCEDIMIENTO EN CASACION: La inadecuacion de proce-
dimiento no integra una excepcidn apreciable sélo a instancia de parte,
sino que constituye un presupuesto procesal, apreciable de oficio, que impide
entrar a conocer del fondo del problema litigioso y sélo permite dictar sen-
tencia absolutoria en la instancia. |S. de 26 de marzo de 1971; ha lugar.]

8. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA DE ESPECTACULOS: REGIMEN JURIDICO: LOS
arrendamientos de indusiria de espectdculos del articulo 3 de la LAU solo
estdn sujetos a la LAU en dos extremos: la prorrogae obligatoria y la cuantia
de la indemnizacion, [S. de 5 de mayo de 1971; no ha lugar.]

9. ARRIENDO DE CASA PARA UNA INDUSTRIA: CALIFICACION: Si el objeto del
arriendo es une casa para la instalacion de una industria de productos
agricolas —secadero de achicoria—, con una pequefia zona de terreno alre-
dedor que la sirve de complemento, no puede ponerse en duda que el arriendo
encaja en el articulo 1 de la LAU —local de negocio—.

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: DOCUMENTO NO IDONEO PARA ACREDI-
TaRLO : Es ineficaz como prueba del error de hecho el conirato ye analizado
expresamente por la sentencia impugnada. [S, de 5 de febrero de 1971;
no ha lugar.]

10. ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO: CONCEPTO DE TIENDA: Pactado en el con-
trato el arriendo de una “tienda” para que el arrendatario explote o instale
en el mencionado “local de megocio” cualquier industria autorizada por la
Autoridad competente, cldusula que la parte arrendadora interpreta en el
sentido de que al hablarse de tienda solo podia destinarse a “comercio
abierto al publico”, debe considerarse correcta y racional la interpretacion
que, en oposicion a la anterior, hace el Tribunal “a quo” al entender que
la simple denominacion de “tienda” y la amplia autorizaciéon de destino,
proclaman la inexistencia de concreta determinacion de que fuera estable-
cimiento abierto al publico y, por lo mismo, que la dedicacién por el arren-
datario de la “tienda” a almacén de su industria, mo supone vulneracion
del pacto sobre destino. [S. de 12 de marzo de 1971; no ha lugar.]

11. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: REPARACION DE LA COSA ARRENDADA:
OBLIGACION DEI, ARRENDADOR: Cuando los desperfectos observados en la cosa
arrendada sean consecuencia de uso inmoderado o negligente por parte del
arrendatario, la reparacion por esta causa no debe corresponder al arren-
dador.
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RECLAMACION DE pafOS Y PERJUICIOS: DEMOSTRACION: Si, ciertamente, cuando
el arrendador no efectia las reparaciones necesarias para conservar el local
de megocio en estado de servir para el uso pactado, el arrendatario tiene
derecho a exigir la indemnizacién que proceda, lo evidenie es que dicho
resarcimiento estd en funcion de la importancia del dafio y de la incomo-
didad que la mo reparacion origine en el uso de la cosa arrendada, pero
toda pretension de dafios y perjuicios que pudiera tener su base en el ar-
ticulo 116, num. 2.0 de la LAU, necesita una demostracion cumplida de su
existencia, pare que pueda darse lugar a ella.

ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: REQUISITOS: Los motivos respecto al
manifiesto error en la apreciacion de la prueba, la Ley los circunscribe
a que se acrediten por la prueba documental o pericial que obre en autos,
0 sea, que el error ha de manifestarse en dichas pruebas, pero si en los
aulos obran oilras que privan al error de dicha manifestacion, quedard el
Tribunal con facultades para examinar la prueba libremente. [S. de 10 de
marzo de 1971; no ha lugar.]

12. ACCION DE IMPUGNACION DE VENTA DE VIVIENDA ARRENDADA POR EXCEDER EL
PRECIO DEL TOPE LEGAL: CADUCIDAD DE LA ACCION: “DIES A QUO”: Si la umnica noti-
ficacidn, en relacién con la enajenacion de la vivienda realizada al arrenda-
tario, fue la de haberse “hecho postura en determinada cantidad por deter-
minada persona y la cesion del remate hecha por dicha persona en favor
de otra”, no puede estimarse caducado el derecho de impugnacion de la
venta, pues tal motificacion no es la prevista en el nim. 2 del articulo 48
de la LAU. [S. de 18 de diciembre de 1970; ha lugar.]

13. LIMITACION EN EL PRECIO DE VENTA DE VIVIENDAS ARRENDADAS: CONCEPTO DE
RENTA A EPECTOS DE DETERMINAR EL PRECIO DE CAPITALIZACION,: INCREMENTOS POR
SERVICIOS: A efectos de determinacion de la renta base para la capitalizacion
comparativa con el precio de venta, hay que computar, con la renta base,
el importe de los incrementos autorizados y legalmente pactados por razén
de servicios de calefaccion, ascensor y porteria. [S. de 27 de febrero de 1971;
no ha lugar.]

14. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA SOMETIDO A LAU: RETRACTO: IMPROCEDENCIA
POR NO EXTENDERSE EL ARRENDAMIENTO A LA TOTALIDAD DEL INMUEBLE VENDIDO: El
derecho arrendaticio urbano es el soporte legal de la accién retractual en el
caso de venta de la cosa arrendada, porque determina el alcance del retracto,
que no puede tener viabilidad —segqin reiterada doctrina de esta Sala—
cuando el retrayente no es arrendatario de la totalidad del inmueble vendido.
[S. de 11 de diciembre de 1970; no ha lugar.]

15. SUCESION EN EL ARRIENDO DE LOCAL DESTINADO AL EJERCICIO DE PROFESION
FACULTATIVA Y COLEGIADA: PRESUPUESTOS: TITULACION PROFESIONAL: La circunstancia
de que el arrendatario tenga o no la vivienda en el local arrendado es irre-
levante a efecto de la sucesion prevista en el nimero 3 del articulo 58 LAU.
No obsta la distinta titulacion profesional de subrogante y subrogado, si am-
bos trabajaban en un laboratorio de andlisis clinicos instalado en el piso.
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INJUSTICIA NOTORIA: DOCUMENTOS: No son documentos idoneos para justi-
ficar el error de hecho las diligencias de una confesion, declaraciones testifi-
cales, reconocimiento judicial y recortes de periodicos.

INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEVAS: El planteamiento de cuestion nueva
es causa de inadmision y en su caso de desestimacion. [S. de 3 de abril
de 1971; no ha lugar.]

16. SUBROGACION MORTIS CAUSA EN EL DERECHO DE ARRIENDO DE LOCAL DE NEGO-
CIO: PRESUPUESTO BASICO: Segun los términos literales del articulo 60 LAU
y por propia definicidn, es necesario, para la subrogacion “mortis causa”,
que al producirse el fallecimiento del arrendatario se encontrase éste en el
pleno disfrute de los derechos y obligaciones derivados del contrato, sin ha-
berlos cedido o traspasado,

CASACION: NECESIDAD DE PRECISAR EL CONCEPTO DE LA INFRACCION: Es inviable
el motivo de casacién en que se cita la infraccion de una norma sin sefialar
el “concepto” en que se la reputa infringida y no se precisan ni concretan las
cuestiones en que se sustenta el vicio denunciado. [S. de 28 de abril de 1971;
no ha lugar.]

17. SUBROGACION ARRENDATICIA MORTIS CAUSA EN EL ARRIENDO DE LOCAL DE NE-
GOCIO: HEREDERO VOLUNTARIO 0 FORZ0SO: La doctrina jurisprudencial es cons-
tante y uniforme en precisar que la Ley habla de heredero en general, sin
distinguir, ni mucho menos restringir, el concepto al llamado heredero for-
zoso, apoyando esta interpretacion en el principio general de derecho a cuyo
tenor “uni lexr non distinguit, nec nos distinguere debemus”. |S. de 19 de
enero de 1971; no ha lugar.]

18. SUBROGACION MORTIS CAUSA EN EL DERECHO DE ARRIENDO DE LOCAL DE NEGO-
CIO: NATURALEZA JURIDICA: Por el hecho de la muerte del arrendatario de local
de megocio, le sustituyen en todos sus derechos los que sean sus herederos
0, en Su caso, socios, sin que ello implique derecho sucesorio en la forma
que prevé el articulo 657 y concordantes del C. c., sino una prerrogativa
otorgada por la Ley especial de arrendamientos en favor de aquéllos, en
defensa y reconocimiento de un patrimonio comercial.

EXCLUSION DE LOS LEGATARIOS DE LA SUBROGACION MORTIS CAUSA EN EL ARRIENDO :
Por el cardcter excepcional del articulo 60 de la LAU, ha de ser interpretado
respectivamente a fin de no aplicarse a personas ni circunstancias distintas
a las que estdn clara e inequivocamente comprendidas en sus términos vy,
por ello, los legatarios del difunto arrendatario no estdn facultados para subro-
garse en los derechos arrendaticios.

INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEVAS: Es causa de inadmision y, en su
caso, de desestimacion, el planteamiento de cuestiones nuevas. [S. de 23 de
febrero de 1971; no ha lugar.]
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19. TRANSMISION MORTIS CAUSA DEL DERECHO ARRENDATICIO DE LOCAL DE NEGOCIO:
NATURALEZA JURIDICA: NO ES UNA SUCESION MORTIS CAUSA EN SENTIDO PROPIO: Segun
tiene repetlidamente declarado la Sala I, la situacidén juridica de arrendatario
no puede ser objeto de sucesién “mortis causa” y lo que hace el articulo 60
de la LAU es conferir un derecho de subrogacion a las personas que sefiala,
heredero o socio, a quienes por razon de interés piublico o colectivo ha creido
prudente o preciso conceder ese privilegio, que regula segin normas de dere.
cho necesario, viniendo a constitutir, por tanto, una facultad legal de cardcter
originario, de la que es titular el heredero o socio del arrendatario, sustraida
a la autonomia de la voluntad de este iltimo, caracteres que, de admitirse
la tesis de la recurrente —de que es renunciable la subrogacion “mortis
causa”— podria resultar desconocido, atribuyendo al arrendatario el poder
de disposicién sobre una facultad de la que no es titular y que no forma
parte integranie de su acervo patrimonial.

CUESTIONES NUEVAS: Procede la inadmision y en su caso la desestimacion
del recurso basado en cuestiones nuevas, no suscitadas en la instancia.
[S. de 5 de marzo de 1971; no ha lugar.]

NECESIDAD DE OCUPACION DE LA VIVIENDA ARRENDADA: UBICACION PELIGROSA DEL
ACTUAL DOMICILIO DEL ARRENDADOR: Para llegar al resultado que se imipugna
en este trdmite, de estimacion juridica del mimero 1 del articulo 62, en rela-
cidn con el 63 y el nmimero 11 del 114, todos ellos de la vigente LAU, la
sentencia recurrida parte de la base fdctica de que “... el domicilio de los
actores se encuentra situado a mds de un kilometro del centro urbano, en
despoblado, sin servicios piiblicos ... para atender a las exrigencias materiales
y espirituales de sus moradores y ... para desplazarse a la poblacion en que
puedan satisfacer esas exigencias ineludibles del cotidiano vivir ... tienen
que utilizar la calzade de la carretera, de una extraordinaria densidad de
circulacion ... que la sitiia entre las de mds trdfico de la Nacion, sin poder
servirse, en gran parte del trayecto, de aceras, arcenes o cunetas que los
ponga @ cubierto o disminuyan los peligros que la Alcaldia puso en comno-
cimiento de la autoridad competente, y comnfirmé trdgicamente la muerte
por atropello del padre del actor, al cruzar la carretera en las proa:im.id'ades
de su casa, datos de hecho suficientemente demostrativos de que en el pre-
sente caso no se alega algo meramente cémodo o superfluo, sino auténtica-
mente necesario, superior, por tanto, a la simple conveniencia que justifica
la denegacion de la prérroga del arrendamiento de la vivienda a que se
refieren las presentes actuaciones”; elementos de hecho que, dada su impor-
tancia, el recurrente trata de desvirtuar por la via de la causq 4> del ar-
ticulo 136 de la LAU, en cuyos motivos se denuncia manifiesto error en la
apreciacion de la prueba, que se intenta poner de relieve con dos documentos
obrantes en los autos y un informe pericial (que también conste acreditado
en aquellas documentalmente), ninguno de los cuales sirve para el fin pro-
puesto, puesto que esta pericia se limita a afirmar la existencia de algunas
viviendas en el paraje que se dijo era un descampado, que para nada con
tradice la relacion anterior que descrive las circunstancias del lugar en que
habiteba la familia del arrendador; como tampoco se contradice, dentro de

23
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aquélla, la afirmacion del Tribunal “a quo” de que los miembros de dicha
familia tenian que acudir a diario a la cercana poblacion por una u otra
razén, con el texrto del requerimiento, en que notarialmente se comunica
la denegacion de la prorroga, ... aunque la causa principal del trabajo afec-
tase al padre, fallecido en las circunstancias de que ya se ha hecho mencion;
ni mucho menos puede decirse que el escrito de la Alcaldia en que se pide
la urgente reparacion de un tramo de la carretera ... pueda desvirtuar los
hechos que se han recogido.

ERROR DE HECHO Y DE DERECHO: PRESUNCIONES: INADMISIBILIDAD DEL RECURSO
POR DEFECTO FORMAL: No puede prosperdr el motivo en que, a través de la
causa 3.* del articulo 136 de la LAU se alega aplicacion indebida de los 1.249
y 1253 del C. c., relativos a las presunciones, no solo porque el Tribunal
“a quo” para llegar a la conclusion que se impugna no utilizé en absoluto
la mencionada prueba de presunciones, en cuanto que se redujo a aplicar
la que de cardcter legal se contiene en el numero 2.° del articulo 63 de la
Ley locativa especial, por lo que no puede estarse en condiciones de afirmar
que se aplicaron indebidamente los referidos preceptos, sino también porque
éstos abarcan y comprenden dos vertientes distintas, que el Tribunal Supremo
ha tenido buen cuidado en precisar y distinguir de una manera constante
y uniforme, en el sentido de que no son susceplibles de una denuncia con-
junta por este cauce, pues la alegacién respecto del primero de ellos, al
afectar estrictamente a los hechos, sélo podia haber tenido como via ade-
cuada la de la causa 4> del propio articulo de la Ley arrendaticia y nunca
la que tiene por marco en este caso, confusion que pone de relieve que se
ha contravenido la exigencia del ultimo pdrrafo del articulo 136 de la LAU,
en relacion con el 1720 de la LEC, lo que lleva consigo la sancion de inad-
misién del nimero 4 del 1.129 de la propia Ley procesal civil, que en el
presente trdmite lo es de desestimacion; y si se circunscribe al alegato —al
ser el unico de los dos que se articula correctamente desde el punto de vista
formal— al segundo de los preceptos citados, es decir, al articulo 1.253 de
nuestro primer Cddigo sustantivo, hubiera sido preciso evidenciar, a tenor
de la misma jurisprudencia, que la deduccién que el juzgador de instancia
lleva a cabo, era ilégica, absurda e irracional.

DoCTRINA LEGAL: NO puede integrar el concepto de doctrina legal la recogida
en una sola Sentencia del Tribunal Supremo. [S, de 5 de febrero de 1971;
no ha lugar.]

21. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA: DISPOSICION DE VIVIENDAS DESOCUPADAS POR
PARTE DEL ARRENDATARIO: VALOR DE LA ESCRITURA PUBLICA DE PROPIEDAD: Habiéndose
probado que el arrendatario ha tenido a su libre disposicion, como titular
de un derecho real, el goce y disfrute —propiedad— no solo de una vivienda,
sino dos, desocupadas, en el plazo de seis meses anteriores a la fecha de la
presentacion de la demanda, carece de eficacia la alegacion del arrendatario
de que no se ha probado de adverso la prdctica de la division del edificio
y de su atribucion de los referidos pisos o viviendas, porque el otorgamiento
de la escritura piblica no es constitutivo del derecho de propiedad.
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ERROR DE HECHO: Las prueba documental y pericial son las unicas actas
para acreditar el error de hecho, segqin constante jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo. [S. de 2 de marzo de 1971; no ha lugar.]

22. RESOLUCION DEL CONTRATO POR CIERRE DEL LOCAL: CONCEPTO: Y@ tiene es-
tablecido el T. S. en repetidas resoluciones (27 de junio de 1964 y 26 de mar-
20 de 1965, entre otras) que basta para que pierda el arrendatario la razon
de ser de la proteccién que la Ley le otorga, con que esté cerrado al pU-
blico lo que debe estar abierto para su servicio, 0 con que cese la actividad
de produccion o de negocio por abandono y no utilizacion durante un lapso
de tiempo gque exceda del que la Ley sefiala.

CIERRE DEL LOCAL: DURACION: Es inconsistente una prelendida infraccioﬁ
del mimero 3.° del articulo 62 de la LAU por no decirse en la sentencia el
tiempo que ha permanecido cerrado el local, porque al situar lo sentencia
el caso litigioso en el presupuesto de hecho que prevé el citado articulo 62,
queda fuera de toda duda, que reconoce que el local ha permanecido inac-
tivo durante el tiempo que la ley sefiala —Sentencia de 9 de mayo de 1961,
enire otras—,

ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: El documento que no tenga otro
cardcter que el de mera expresion testifical, nunca puede revestir la condicion
de prueba documental que ecige la causa 4. del articulo 136 de la LAU, para
fundamentar un recurso.

PRUEBA DE PRESUNCIONES: VALOR: Una mera presuncion justificativa del
abandono del local, no tiene efecto decisivo frente a una total apreciacion
de la prueba por via directa. [S. de 22 de febrero de 1971; no ha lugar.]

23. RESOLUCION POR CIERRE DE LOCAL: CAMBIO DE ACTIVIDADES: Si lo arrenda-
do fue una fdbrica de pan y ambas partes estdn conformes en que la fdbri-
ca se trasladé a otro local, cesando en la produccion del mismo, en el
local de autos, debe estimarse cerrado el megocio explotado y procedente
la resolucidn, sin que a ello obsten las actividades puramente accesorias
—venta de pan— que se llevan a efecto en lo arrendado. |S. de 22 de
aiciembre de 1970; no ha lugar.]

Norta: Constituye esta Sentencia una muestra més de la tdnica extensiva
del T. S. en la aplicacién de las causas resolutorias de arriendo, tan exten-
siva que diffcilmente puede conciliarse con la letra y con el espiritu de la
LAU. En efecto, si tanto la industria como el comercio son actividades pro-
pias del local de negocio stricto semsu y si en el comercio se da mds aun
que en la industria la caracteristica de apertura al publico, no se advierte
cémo puede hablarse de cierre de un local de negocio cuando lo que se da
en él es simplemente un cambio del tipo de actividad negocial desarrollada
en el mismo. Con la peligrosa tesis mantenida en la Sentencia se llegara
a la conclusién de que el cambio de clase de comercio o industria desarro-
llado en un local es causa de denegacién de prorroga, pues con arreglo
a la misma, cabra hablar de “cierre” del antiguo negocio, previo a la aper-
tura del nuevo.
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24, RESOLUCION POR CIERRE: ERROR DE HECHG: Las notas de entrega de
mercaderias a clientes y las de recepcion mo suponen documentos en la
acepcion juridica de esta palabra, sino manifestaciones testificales hechas
constar por escrito; no es incompatible lener sefialado el domicilio social
en un local, con el cierre del mismo al miblico durante mds de seis meses.
[S. de 15 de febrero de 1971; no ha lugar.]

25. CIERRE DE LOCAL: JUSTA CAUSA: APRECIACION: Es reiterada la doctring
del Tribunal Supremo en el sentido de exigirse en esta materia de “justa
causa” de cierre de un establecimiento comercial, que esta circunstancia
obedezca a motivos total y absolutamente ajenos a la voluntad dolosa o
negligente del arrendatario, erigiéndole la prueba de que hizo lo posible
pare proseguir la actividad comercial que hiciera factible el mantenimiento
del local abierto, cumpliendo con ello, no sélo el interés pactado, sino tam-
bién el interés social y el patrimonial del arrendador —Sentencia del 12 de
mar2c de 1969, enire otras— ;siendo labor de los Tribunales de instancia
la apreciacion o mo de la concurrencic de la “justa causa”. |S. de 8 de
mayo de 1971; no ha lugar.]

26. RESOLUCION POR CIERRE INJUSTIFICADO: No justifican el cierre del local
ni las diferencias denunciadas entre el local entregado y el que, a juicio
del arrendatario, se habia debido reservar ni la expectativea de un posible
litigio. [S. de 27 de febrero de 1971; no ha lugar.]

27. DENEGACION DE PRORROGA PARA DEMOLICION Y SUBSIGUIENTE REEDIFICACION :
OPCION ENTRE RESOLUCION Y RETORNO: RESOLUCION POR SUBARRIENDO DE CONTRATO
AFECTO A TAL DENEGACION DE PRORROGA: Basta la lectura de las SS. del T. S. de
25 enero 1956 y 28 junio 1961, en las que se establece que en el caso de derri-
bo para la reconstruccién de la finca se concederd al arrendatario una op-
cién entre la resolucién conmiractual y el derecho e¢ ocupar nuevo local
por el mismo titulo de arrendamiento, para desvirtuar la tesis de que at
derribarse el inmueble se extingue el arrendamiento por pérdida de la cosa
arrendada y de que al no existir el arriendo no puede declararse la reso
lucion del mismo por subarriendo. [S. de 26 de diciembre de 1970; no na
lugar.]

28. DENEGACION DE PRORROGA PARA REEDIFICAR: NOTIFICACION DE LA AUTORIZA-
CION GUBERNATIVA: La necesidad de mofificar al arrendatario la autorizacion
gubernativa concedida para la demolicién del inmueble tiene como finalidad
la de otorgar un plazo a los ocupantes de aquél para que se instalen cn
otra vivienda en espera de ocupar la de nueva construccion; la LAU no
erige que tal modificacion se efectie en forma determinada y no impone al
urrendador que la notificacion la realice personalmente, ya que la notifica-
cién puede llevarse a cabo por conducto de un mandatario, aunque el man-
dato sea conferido verbalmente. [S. de 29 de diciembre de 1970; no ha lugar.]

29. DENEGACION DE PRORROGA PARA REEDIFICAR: DERECHO DE RETORNO:
REQUISITO DE DESALOJO EN EL PLAZO LEGAL: Es reiteradisima la doctrina de la
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Sala I, seqiin lo cual, para que tenga el derecho de retorno es preciso que
se haya desalojado el local dentro del afio siguiente al requerimiento-no-
tificacion denegatoria de prérroga. Si la entrega de las llaves por el arren-
datario al arrendador se produjo pasada la nulidad de referencia, el primero
carece de derecho de retorno. |S. de 4 de diciembre de 1970; no ha lugar.]

30. DENEGACION DE PRORROGA PARA REEDIFICAR: DERECHO DE RETORNO: RETRASO
DEL ARRENDADOR EN LA NOTIFICACION DEL ARTicuro 82 LAU: EI retraso de unos
meses en la prdctica de la notificacién a que hace referencia el nuim. 1 del
articulo 82 de la LAU, no supone, en modo alguno, incumplimiento de la
obligacion de reserva, sino simplemente retardo, y asi viene a deducirse el
texto del ultimo pdrrafo del articulo 89 LAU.

INJUSTICIA NOTORIA: PRESUNCIONES: EI hecho en que Se basa la presuncz’dri
ha de atacarse por la causa 4. de injusticia notoria —error de hecho—y no
por la tercera —error de derecho—. [S. de 27 de febrero de 1971; no ha lugar.]

Nota: La sentencia de instancia habia declarado probado que el retraso
del propietario de unos meses sobre el plazo fijado por el Gobierno civil
para la reconstruccion, se debié a justa causa.

31. DENEGACION DE PRORROGA ARRENDATICIA PARA REEDIFICAR: EXISTENCIA DE PLU-
RALIDAD DE ARRENDATARIOS: REQUERIMIENTO DENEGATORIO DE PRORROGA: En el su-
puesto de ser varios los ocupantes, como ninguno de ellos estd obligado a
desalojar su local o vivienda en un dia fijo y determinado —dentro del pla-
20 que para ello se le concede— es imposible sefialar de antemano la fecha
en que va a quedar totalmente desocupado el edificio, pues ello depende
del acto volitivo de cada uno de los ocupantes o del medio legal que cada uno
haya usado para garantizar su derecho de retorno. El arrendador dispone
de unos plazos prudenciales para ir realizando los diversos requerimientos
a sus arrendatarios o inquilinos y solo cuando se demuestre que ha procedido de
manera maliciosa o abusiva verificando tardiamente algin requerimiento
podrd reputarse que ha incumplido los preceptos legales. [S. de 5 de diciem-
bre de 1970; no ha lugar.]

En la Sentencia se rechaza la tesis del recurso, segun la cual los reque-
rimientos, en caso de pluralidad de arrendatario, deberian ser conjuntos
y el plazo igualmente conjunto.

32. RESOLUCION DE ARRENDATARIO POR SUPUESTA CESION: EJERCICIO DEL CO-
MERCIO POR REPRESETANTE: No procede la resolucion del arriendo, si la per-
sona que estd al frente del negocio es un representante del arrendatario,
y no un tercero introducido en el local para administrarlo por cuenta pro-
pia. [S. de 21 de enero de 1971; no ha lugar.}

33. RESOLUCION POR INTRODUCCION DE TERCERO EN EL LOCAL ARRENDADO: COLA-
BORACION FAMILIAR O ASOCIACION IRREGULAR: Si bien la jurisprudencia, en
miiltiples sentencias, ante la dificultad de obtemer una prueba directa y
circunstanciada de hechos que, normalmente, por ser ilicitos, se desenvuel-
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ven en la clandestinidad, ha considerado bastante la prueba de presuncio-
nes, ha sido partiendo de hechos de significado y relacion causal indiscu-
tible, lo que no ocurre en el caso en que el hecho aparece rodeado de cir-
cunstancias que permiten al Tribunal “a quo” afirmar que la presencia del
tercero en el local litigioso no aparece demosirado en autos que lo sea en
provecho propio, debiendo airibuirse a la ayuda que presta al titular en
razon del parentesco que les une, sin necesidad de recurrir a la existencia
de unae sociedad irregular, pues basta para explicarla una simple colabora-
cion familiar irrelevante a efectos de implicar una modificacion arrendati-
cia, deduccién que se ajusta a las reglas del criterio humano. [S. de 19 de
febrero de 1971; no ha lugar.]

34. RESOLUCION POR TRASPASO O SUBARRIENDQ: PRUEBA: CAMBIO DE TITULARIDAD
FISCAL: Si bien el régimen fiscal no alribuye, por si, titulo de dominio, si
constituye un dato para presumir la cesion, cuando existen otras circuns-
tancias, tales como las certificaciones municipales y otras pruebas tenidas en
cuenta por el Tribunal de Instancia acreditativas de que el arrendatario
no continia como usuario del local.

PRESUNCIONES: La prueba indirecta de presunciones es Suficiente y la
mds indicada para poder acreditar el subarriendo o traspaso inconsentido
de la vivienda o local de megocio, porque constituyendo uno y otro causas
resolutorias del contrato de arrendamiento, los contratantes tienen interés en
ocultarlos. [S. de 16 de marzo de 1971; no ha lugar.]

35. RESOLUCION POR CESION DE LOCAL DE NEGOCIO DE MADRE A HIJA: No es
ildgica, arbitraria o absurda la presuncion de cesion deducida del hecho
de que, figurando el arrendatario a mombre de la madre, aparezca la do-
cumentacion del megocio, desde hace varios afios, a nombre de la hija, que
es administrativamente la exclusiva duefia del negocio y la que actia como
comerciante. [S. de 26 de febrero de 1971; no ha lugar.]

36. RESOLUCION POR CESION: INTERPRETACION DE PACTO PERMISIVO DE CESION:
La cldusula contractual por la que se autoriza al arrendatario para que, si
le interesa para la mejor explotacion del negocio, pueda constituir una
compafila mercantil, domiciliar ésta y desarrollarla en el local arrendado,
no supone limitacién alguna en cuanto a la clase de compafia que se
constituya, facultad que supone una cutorizacion de cambio o mutacién del
ocupante, puesto que, en todo caso, se sustituiria una persona fisica por
una personq juridica. [S. de 15 de diciembre de 1970; no ha lugar.]

37. RESOLUCION POR INTRODUCCION DE TERCERO EN LA COSA ARRENDADA: EJER-
CICIO DE INDUSTRIA INDEPENDIENTE EN EL LOCAL ARRENDADO POR EL HERMANO DEL
ARRENDATARIO: Considerando que si en el local arrendado, un hermano del
arrendatario, ejerce, con cardcter de trabajador por cuenta propia, una
industria de herraje de solipedos, de la que es considerado a todos los
efectos como duefio, tal hecho entrafia una causa resolutoria. [S. de 4 fe-
brero de 1971; no ha lugar.}
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38. RESOLUCION ARRENDATICIA POR SUBARRIENDO O TRASPASO: PRUEBA DE PRE-
SUNCIONES: En los procesos sobre resolucion por subarriendo o traspaso
suelen ser las presunciones “hominis” las mds idoneas entre las pruebas
utilizables. [S. de 16 de febrero de 1971; no ha lugar.]

39. RESOLUCION POR SUPUESTO TRASPASO ILICITO DE LOCAL DE NEGOCIO: CONS-
TITUCION DE SOCIEDAD POR LOS ARRENDATARIOS INDIVIDUALES: Si en el contrato
de arrendamiento no se hubiera escrito, antes de la firma de los arrenda-
tarios, la razon social del ente colectivo que se constituyo un mes y tres dias
después de otorgarse el contrato de arriendo, es indudable que tal constitu-
cibn implicaria la constitucién de una sociedad, o sea, la introduccién de
un tercero en la cosa arrendada; pero tal mencion pone de relieve que nada
mds lejos de la voluntad de los arrendatarios que ocultar la constitucion
de la sociedad que se comstituyo después, sin que en la fecha de la cele-
bracion del arriendo tuviera personalidad para actuar como unico arrenda-
tario. [S. de 1 de diciembre de 1970; no ha lugar.]

Nora: Las dos sentencias de instancia y la Sala I del Tribunal Supremc;
desestimaron la demanda resolutoria por traspaso ilegal por entender que
no existia traspaso ilicito.

40. INEXISTENCIA, SEGUN EL T. S., DE CONSENTIMIENTO TACITO DEL TRASPASO:
CONOCIMIENTO NO EQUIVALE A CONSENTIMIENTO: Infringe la norma del Codigo
Civil sobre presunciones la sentencia de instancia que del hecho del conoci-
miento por el arrendador de la existencia, al frente del negocio, de un her-
mano del arrendatario y de que el primero autorizara la realizacién de
obras en el local, deduce el consentimiento de la cesibn, ya que no basta
el acto inteligible del conocimiento para vincular, sino que es preciso, para
que el consentimiento erista, una manifestacion adecuada de wvoluntad.
[S. de 19 de diciembre de 1970; ha lugar.]

Nora: Segun los hechos declarados probados por la sentencia de instan-
cia, el arriendo se habia celebrado el afio 1951, desde el 1952 el hermano
estaba al frente del negocio instalado en el local, en 195¢ se dio la autori-
zacién para realizar obras y el afio 1955 se produjo el cambio de titularidad
fiscal; la sentencia de primera instancia se dicté el afio 1969.

41. SUSTITUCION DEL ARRENDATARIO POR UN TERCERO: Segin reiterada juris-
prudencia del Tribunal Supremo, lo que determina la resolucion del con-
trato de arrendamiento, en cuanto a la causa 2.* del articulo 114 de la LAU,
en relacidn con la 5.°, es la sustitucion del arrendatario por un tercero, sea
éste persona fisica o juridica, en el goce o uso del local arrendado, sin haber
dado cumplimiento a los requisitos que la Ley previene para su validez
y sin que, al respecto, sea mecesario precisar si tal sustitucion constituye
una cesion, traspaso o subarriendo, ya que la demostracion de los elementos
que constituyen cade una de las esas figuras contractuales no seria posible
en la mayoria de los casos para el arrendador, dado el interés que tienen
los que lo celebran en ocultarlos, obrando en la clandestinidad, doctrina
que también se refleja en el aspecto probatorio, dada la notoria dificultad
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y corrientemente la imposibilidad de aportar una pruedba directa sobre una
contratacion irregular, frecuentemente encubierta bajo simples apariencias
legales. [S. de 6 de marzo de 1971; no ha lugar.]

42. REALIZACION DE OBRAS: AUTORIZACION AMPLIA EN EL CONTRATO DE ARREN-
DAMIENTO: No pueden suponer causa de resolucion del contrato de arrenda-
miento la realizacién de ciertas obras que modifican la configuracion (como
abrir una puerta y perforar el muro parg instalar un extractor), cuando
en el contrato suscrito se contiene una cldusula en la que se afirma que
mientras subsista el arrendamiento, podrd el arrendatario efectuar obras
en el local arrendado, siempre que no afecten a la fdbrica fundamental
del edificio y no debiliten su resistencia y la de los materiales empleados
en ella, cuya cldusule supone una amplia autorizacion que no tiene limitacion
en el tiempo, y en cuanto al espacio, local u objeto arrendado, solamente
en la afeccion a la fdbrica fundamental, se refiere la resistencia de los mate-
riales;, aspecto temiporal no sobrepasado y aspecto espacial y fisico éste,
que de la prueba practicada no se desprende que tampoco lo haya sido,
pues de la misma se deduce que la comunicacion autorizada no afecta a la
estructura fundamental de la fdbrica, que permanece inalterada, ni debilita
la resistencia de los materiales del edificio. (En este mismo sentido se pro-
nuncia la sentencia de Segunda Instancia.) [S. de 25 de febrero de 1971;
no ha lugar.]

43. AUTORIZACION PARA REALIZAR OBRAS: NATURALEzZA: Por regla general, la
autorizacion del arrendador para que pueda realizar obras el arrendatario,
no se puede calificar de contrato, ya que solo contiene una declaracion
unilateral de voluntad.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: El articulo 1.281 del C. c. y los demds
del mismo Capitulo, se refieren a la interpretacion de los contratos, y por
ello, la finalidad de los mismos es la de determinar la verdadera intencion
de las partes contratantes.

ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: DOCUMENTOS: Los documentos len-
dentes a justificar el error han de revelarlo por si mismos, sin necesidad
de interpretaciones y por la simple lectura de ellos —Sentencias de 13 de
febrero de 1960 y 17 de enero de 1964, entre otras—. (S, de 27 noviembre
de 1970; no ha lugar.]

44, CESION PROVISIONAL DE UN LOCAL AL ARRENDATARIO POR OBRAS GENERALES
DE REPARACION: CONSENTIMIENTO IMPLICITO DE OBRAS: En el presente caso, por
conveniencia del arrendador, el arrendatario le cedié una parte de la cosa
arrendada, conpensdndose con otra, de nueva extension, mientras durasen
las obras, y para arreglar la cosa con dnimo de que sirviese para su destino
hizo obras, tanto en la parte cedida como en la anteriormente arrendada,
obras contra las que el arrendador ejercité la accion resolutoria del contrato;
si se parte de que se va a habilitar un local mientras duren las obras,
es logico que esa autorizacion facilite el desarrollo normal del negocio,
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con el mismo cardcter provisional, para lo que ha de suponer el consenti-
miento implicito del arrendador, lo que imposibilita a éste para ejercitar
la accion resolutorig del contrato. [S. de 22 de febrero de 1971; ha lugar.]

45. OBRAS: AUTORIZACION DEL ANTERIOR PROPIETARIO: Mediando la autoriza-
cion expresa, y no derogada, del anterior propietario, para realizar las obras
que se efectuaron, no tenia por qué aplicarse la indicada causa de resolucién
contractual.

INTERPRETACION DE CONTRATOS: Siendo claro el contenido de un pacto con-
tractual, la labor del intérprete ha de limitarse a aplicarlo, sin necesidad
de utilizar el mecanismo de la interpretacion, puesto que “in claris non fit
interpretatio”. [S. de 3 de mayo de 1971; no ha lugar.]

46. OBRAS DE ADAPTACION: PRESUNCION: Cuando se arrienda una finca, conti-
gua a otra anteriormente arrendada, y siendo el destino o el proposito (segin
la sentencia recurrida) la ampliacién del negocio que ya venia funcionando,
parece légica la autorizacion de las obras tendentes al servicio de esta fi-
nalidad unitaria.

AUTORIZACION DE OBRAS: MANDATO VERBAL: FACULTADES DEL ADMINISTRADOR DE LA
FINCA: Como recordaba el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 18 de octu-
bre de 1965, a tenor de lo dispuesto en el articulo 9 de la vigente LAU, “el
efercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones previstas en
la misma se acomodardn a las reglas de la buena fe; y esta iltima hace pre-
sumir, particularmente en materia arrendaticia y segin costumbre genera-
lizada que quien ostentando una representacién del propietario concierta un
negocio juridico tan fundamental como el propio contrato de arrendamiento,
estd expresamente facultado para concretar todo su contenido obligacional
cuando en el mismo no se establecen limitaciones, y esto sin exigirle al man-
datario en cada caso la justificacion documental, porgque conforme al ar-
ticulo 1.710 del C. c., el mandato expreso para aquellas cosas que lo requie-
ran puede haberse concedido de palabra”.

INADMISIBILIDAD DEL RECURSO: OBRAS QUE DEBILITAN LA CONSTRUCCION: Cuando
el motivo se funda en que las obras realizadas debilitan la naturaleza y re-
sistencia de los materiales, se estd ante una cuestion de hecho que ha de
discutirse, no por la causa 3=, sino por la 4. del articulo 136 de la LAU
y utilizando los medios exigidos por la misma. [S. de 6 de febrero de 1971;
no ha lugar.]

47. OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACION: AUTORIZACION DEL ADMINISTRADOR
JUDICIAL DE LA HERENCIA: Es causa de resolucion del contrato de arrendamiento,
por efectuar obras inconsentidas, cuando queda acreditado que el arrenda-
tario conocia que el Administrador-arrendador carecia de facultades para
autorizar la realizacion de las obras efectuadas.
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CoNGRuENciA: La congruencia implica adecuacion entre el fallo y la de-
manda, pretensiones oporiunamente deducidas en el pleilo y no en los
Considerandos.

INADMISIBILIDAD DEL RECURSO: ACUMULACION DE INFRACCIONES: Acumular en un
solo motivo varias infracciones, basadas en conceptos diversos, origina el
confusionismo consiguiente, opuesto a la claridad que requiere la técnica del
recurso de injusticia notoria, lo que constituye causa de inadmision y en
éste trdmite de desestimacion. [S, de 29 de enero de 1971; no ha lugar.]

48. OBRAS DE ADAPTACION: La adaptacion sélo es aplicable al comienzo del
contrato, para la puesta en marcha del negocio.

MODIFICACION DE LA CONFIGURACION: CONSTRUCCION DE UN LAVABO: Siendo la
variacion de la configuracion todo en la forma del espacio o recinto compren-
dido dentro de los limites del local, seqin reiterade doctrina, no puede ne-
garse que la construccion de un lavabo de dos metros cuadrados, con sus
desagiies y dems elementos, supone cambio en la forma del local arren-
dado. [S. 15 de marzo de 1971; no ha lugar.]

49. OBRAS DE ADAPTACION: CONCEPTO: Las obras de adaptacion sélo son las rea-
lizadas al comienzo del contrato, a la puesta en marcha del megocio, segun
reiterada doctring del Tribunal Supremo.

OBRAS INCONSENTIDAS: MODIFICACION DE LA CONFIGURACION: AMPLIACION DE UN
ESCAPARATE: La ampliacion de un escaparate, sin autorizacion del propietario,
determina la resolucién del contrato de arrendamiento, pues varia la confi-
guracicn del local por el mayor espacio ocupado respecto al que erxistia.
[S. de 4 de diciembre de 1970; ha lugar.]

50. OBRAS INCONSENTIDAS: APERTURA DE UNA PUERTA: Es causa de resolucion
del contrato, por modificar la configuracion del local, la apertura de una
puerta que comunica el local arrendado con otro propiedad del arrendatario.

AUTORIZACION PARA REALIZAR OBRAS: PRUEBA: A la parte demandada le co-
rresponde probar, conforme al articulo 1.214 del C. c., la certeza de la auto-
rizacion verbal que opone a la demanda.

ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: INADMISION: Cuando el
recurrente no cite el concepto de la infraccion del articulo 1.253 del C. ¢. en
que se basa, que habia de serlo por alguno de los establecidos en el num. 1.°
del articulo 1.692 de la LEC, se incurre en la infraccion del articulo 1.720 de
la Ley procesal civil, en relacion con el nim. 4.° del articulo 1129 de dicho
texto legal, lo que conforme a la doctrina de esta Sala constituye causa de
inadmisién, que en trance decisorio se convierte en causa de desestimacion.
[S. de 26 de febrero de 1971; no ha lugar.]
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51. RESOLUCION DEL CONTRATO: OBRAS INCONSENTIDAS: CONSTRUCCION DE UNA
CABINA SIN CIMIENTOS: La obra que consiste en la construccion de una cabina
(de unos tres metros cuadrados de superficie), construida en el patio inte-
rior de los locales arrendados, estando hecha de tabicon de ladrillo con
mortero de cemento, cubierta de teja plana y cierres de carpinteria de ma-
derg y vidrio, segun dictamen pericial, es una construccién que mo es sus-
ceptible de ser retirada y trasladada sin destruirla por estar adherida al
suelo y a las paredes laterales “en forma definitiva e inamovible”, aunque
carezca de cimentacion, todo lo que viene a implicar una wvariacion de la
forma y estructura del local, que no puede menos de afectar a su configura-
cidn con ese aditamento, tratdndose, sin duda, de un cambio visible y osten-
sible que no puede calificarse, dadas las caracteristicas de la obra, su ad-
herencia y los materiales con que estd hecha, aprioristicamente, de meramente
accidental o de simple detalle, afirmacién que tampoco es un hecho en si
misma, sino una calificacidn o juicio que hace el Juzgador y que debe esta-
blecerse leniendo presente la naturaleza y condiciones de la edificacion re-
ferida y también la finalidad de esa obra que no aparece conmsentida, ni es-
tipuladae, sin que pueda reputarse factor decisivo el que no sea de gran
entidad, en relacidn con el conjunto arrendado, la edilicacion expresada.

OBRAS INCONSENTIDAS: FALTA DE VOLUNTAD DEL DUENO: Cuando se realizan
unas ovras sin contar con la autorizacién del arrendador se incide en un
motivo de resolucidn contractual, mdxime si se tiene presente el 2.° pdrrafo
de la causa 1. del articulo 114 de la LAU vigente (coincidente con el mismo
pdrrafo de la Ley anterior), asi como el pdrrafo 3.° afiadido por la Ley actual,
cuyo texto entrd en vigor el 1 de enero de 1965, y ello en el caso de que se
tratara de unas obras de escasas cuantia econdémica, o para mejora de ins-
talaciones o servicios, adaptdndolos a las necesidades del negocio; mas lo que
no es admisible, por no permitirlo la Ley, es la ilicita voluntad construc-
tiva en cosa ajena, sin contar con la voluntad del duefio e infringiendo un
precepto prohibitivo. [S. de 3 febrero de 1971; ha lugar.]

52. OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACIONS TABIQUES: Para que pueda exis-
tir resolucion del contrato de arrendamiento es necesario que se produzca
el derribo de un tabique de mamposteria y no de una mampara sin sujecion.
es decir, no incorporada de modo inseparable al edificio.

ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: DEMOSTRACION: El actor (recurrente)
es el obligado a probar suficientemente los hechos constitutivos de su accion,
Yy no puede en este momento procesal (recurso de injusticia notoria) fundar
su recurso mds que demostrando por los medios autorizados en el nim. 4 del
articulo 136 de la LAU, el error en la apreciacién de la prueba, sefialando
documentos o pericias de los que el error resulle evidente. [S. de 4 de marzo
de 1971; no ha lugar.]

53. RESOLUCION POR CAMBIO DE DESTINO: CESACION DE ACTIVIDAD PROPIA DE AGENTE
COMERCIAL Y DEDICACION EXCLUSIVA A VIVIENDA: Es obvio que al cesar en el local
el arrendatario en el ejercicio de la actividad de Agente Comercial y sequir
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ocupando el local arrendado con destino exclusivo a vivienda, se ha verificado
ung transformacion de la cosa arrendada (sic), convirtiendo el uso accesorio
de ésta, cual era el de vivienda, en destino unico.

DERECH O INTERTEMPORAL DE LA LAU: RETROACTIVIDAD MINIMA DE 1A 1*: La
doctrina de esta Sala—12 del T. S.— viene declarando con reiteracion que
la forma de retroactividad querida por el legislador en la disposicion transi-
toria 1~ de la LAU es la de grado minimo o atenuada, de tal modo que so-
lamente los efectos producidos por los contratos —cualquiera que Seqa Su
fecha con posterioridad, habrdn de regirse por sus preceptos. [S. de 30 de
enero de 1971; no ha lugar.]

54, RESOLUCION ARRENDATICIA POR ACTIVIDADES INMORALES: INTRASCENDENCIA
DE UN HECHO AISLADO: Si bien es cierto que la aplicacion de la causa resolu-
toria por actividades inmorales, no requiere la habitualidad en los actos
cometidos, también lo es que el precepto legal no enjuicio un hecho deter-
minado y concreto, sino que contempla las actividades que tengan lugar en
el interior de la vivienda o local de negocio que impliquen alguna mayor o
menor continuidad o permanencia en la realiacion de los actos singulares
propios de tales actividades, lo que no ocurre cuando se trata de un hecho
aislado o esporddico como es el de autos, consistente en la comision, en el
interior del local arrendado—un bar—de una estafa por un camarero del
mismo —yerno del arrendatario—, de acuerdo con wuna camarera y con un
cliente del establecimiento.

INJUSTCIA NOTORIA: FORMALISMO: FALTA DE CLARIDAD EN EL RECURSO: Es de-
fectuoso el recurso en que se citan global e indiscriminadamente varios pre-
ceptos legales reguladores de supuestos distintos e incluso incompatibles en.
tre si. [S. de 22 de diciembre de 1970; no ha lugar.]

55. RESOLUCION ARRENDATICIA POR ACTIVIDADES INMORALES: EJERCICI0O DE LA
PROSTITUCION: Declarado probado que en el local arrendado, cuyo destino
habia de ser el de pension o casa de huéspedes, tres mujeres alojadas en
la misma se venian dedicando a la prostitucién, recibiendo en la pensidn
a los hombres con los que tenian trato carnal con el consentimiento del
encargado de la industria, lo que causo enire las demds personas ocupan-
tes y en la propia vecindad la matural reprobacién, procede la aplicacion
de la causa resolutoria 8.° del articulo 114 de la LAU.

ABUSO DE DERECHOQ: EJERCICIO DE DERECHO RECONOCIDO EN LA LEY: Es reite-
radisima la doctrina de la Sala I, en el sentido de que el ejercicio de una
accién con base a un precepto legal, a través del procedimiento séfialado
por la Ley para la efectividad de un derecho, cuando media un interés
perfectamente licito y se encamina al logro de una pretension verdadera-
mente normal, no implica abuso de derecho.

INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: Es causa de inadmision y desestima-
cién la falte de concrecidn del comcepto de la infraccion. [S. de 13 abril
de 1971; no ha lugar.}
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56. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR CAUSA DE NECESIDAD SOCIAL: Si el
local objeto del juicio destinado inicialmente a hogar familiar, que tanto
quiere decir como morada, casa habitacion u hogar doméstico, se ha de-
dicado luego, de modo exclusivo, a local de negocio, ello es causa de
desahucio con arreglo a la disposicién adicional primera de la LAU.

INJUSTICIA NOTORIA: IMPUGNACION DE LA VALORACION DE LA PRUEBA: La impug-
nacién de la apreciacién del material probatorio realizada por el Tribunal
“a quo” sélo puede realizarse por la via del error de derecho. |S. de 26 de
febrero de 1971; no ha lugar.]

V. Derecho de familia.

1. RECONOCIMIENTO FORZOSO DE FILIACION NATURAL: ESCRITO INDUBITADO:
La doctrina de esta Sala viene estableciendo reiteradamente que es su-
Jiciente el reconocimiento expreso por escrito indubitado del padre, sin
que sea preciso aquel aditamento que sefiala el recurrente en relacion con
la erigencia de que sea hecho con el deliberado propésito o finalidad directa
de temer por hijo al reconocido.

EXCEPCION DE COSA JUZGADA: No eriste, aunque en un pleito anterior se de-
claré la filiacién natural paterna de otro hijo, por no concurrir las entida-
des procesales que la ley erige, al no resultar los mismos demandantes ni
demandados, ni existir entre los hermanos de vinculo paterno, verdadera
solidaridad. [S. de 27 de enero de 1971; no ha lugar.]

Nora: Esta sentencia se alinea en las que abandonando el anterior rigo-
rismo del T. S. interpretan en forma declarativa el requisito del escrito in-
dubitado a los efectos del articulo 135, 1°, del C. E. (8S. de 30 de abril
y 16 de mayo de 1963; 24 de febrero de 1966; 14 de junio de 1967, etc.).

Es decir, que utilizando la terminologia que empleamos en nuestro es-
tudio (El reconocimiento incidental de la paternidad natural. ADC. 1968,
péagina 551)—y que en cierto modo recoge esta Sentencia— no es necesario
que el escrito indubitado del padre contenga un reconocimiento directo o
un reconocimiento-admision: basta el reconocimiento-confesién aunque sea
incidental (J. D. del C.)

2. RECONOCIMIENTO FORZOSO DE FILIACION NATURAL: ESCRITO INDUBITADO: ES
doctring reiterada que ya no cabe dar al articulo 135 del C. c., nim. 1°, un
sentido riguroso y restrictivo, sino que, abandonando la lamada doctrina
de la voluntariedad, debe imperar una interpretacion declarativa del antes
mentado articulo, por ser ésta la que mds se acomoda al propio terto legal.

RECONOCIMIENTO POR ESCRITO INDUBITADO: El articulo 135 no prescribe ta-
xativamente la formula o modo en que haya de expresarse la paternidad
bioldgica, por lo que es el Tribunal a quo quien tiene la facultad de valo-
rar e interprelar en principio la documentacion presentada, a fin de estimar
si existic o no confesion de paternidad, y sus apreciaciones sélo pueden ser
combatidas por los cauces procesales oportunos.
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RECONOCIMIENTO POR ESCRITO INDUBITADO: CUESTION DE HECHO: Lg Sala ad-
mite que el demandado se ha reconocido como “culpable del embarazo”
de la mujer y “responsable” del mismo, estimdndose autor “del dafio” cau-
sado, cuya “solucion” tenia él, afirmando “su participacion” en el nacimiento
del hijo, debiendo, pues, ser respetadas todas estas apreciaciones concernien-
tes a la demostrada paternidad del demandado. [S, de 11 de diciembre
de 1970; no ha lugar.]

Nora: De una forma terminante y decidida, el T. S. se acoge a la lla-
mada teoria declarativa en orden a la interpretacion del articulo 135, nim. 1.°,
del C. c. (véase también la S. de 27 de enero de 1971, antes extractada).

Especialmente tiene interés esta sentencia porque las cartas del padre,
de las que se inferia el reconocimiento, sélo abarcaban el tiempo del emba-
razo de la madre, puesto que el declarado padre natural, en cuanto nacio
el nifio se desentendié por completo de él. Aunque por razones procesales
no tenga esta Sentencia necesidad de desarrollar todas las implicaciones de
este hecho, resulta clara la tendencia favorable del T. S. para admitir el
reconocimiento del concebido, que la doctrina general, con alguna discrepan-
cia, acoge en base de los articulos 29 y 644 del C. c. (Vid. Albaladejo: “El
reconocimiento de la filiacién natural”. Bosch, 1954, pdg. 154) (J. D del ¢).

3. RECONOCIMIENTO DE FILIACION NATURAL: SUS MODALIDADES: En Principio,
cual se sostiene en la sentencia de este Tribunal de 14 de junio de 1967, el
reconocimiento lo mismo puede inferirse de ciertos actos que han de servir
de base a la accion de declaracion judicial de esa paternidad, “reconocimien-
to tdcito”, que manifestase a través de la palabra oral o escrita “recono-
cimiento expreso”.

POSESION DE ESTADO DE HIJO NATURAL: SUS ELEMENTOS: Pueden resumirse
estos elementos segin la doctrina cldsica, en los conceptos “nomen, tractatus
y fama o reputatio”, aunque en el orden probatorio tengan mds preponde-
rancia y relieve los dos ultimos, ya que se refieren a los requisilos de con-
tinuidad y publicidad, si bien en lo que concierne a la fama, logicamente
no cabe exigir que los actos demostrativos de la paternidad natural sean
tan ostensibles como en la legitima.

POSESION DE ESTADO DE HIJO NATURAL: CUESTION DE HFCHO: Constituye tal
posesion de estado una cuestion de hecho sometida a la apreciacion judicial,
de acuerdo con reiterada doctrina jurisprudencial, de modo que las afirma-
ciones “da facto” de la Sala de Instacic deben ser integramente respetadas,
pues el recurrente no ha combatido la apreciacion de tales hechos valiéndose
al efecto del ordinal séptimo del articulo 1.692 de la L. E. C. [S. de 8 de
febrero de 1971; no ha lugar.]

4. INCONGRUENCIA: DEFECTO DEL RECURSO: No basta alegar la infraccion
del articulo 359 de la L. E.C., si no se expresa el concepto en que se estima
infringido tal articulo, dado lo dispuesto en el articulo 1.720 de la propia Ley.

INCONGRUENCIA: No puede haberla, aun cuando la sentencia no resuelva
erpresamente una peticion, si el fallo es absolutorio, pues la constante ju-
risprudencia de esta Sala ha declarado que las sentencias absolutorias re-
suelven todos los problemas planteados.
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ALIMENTOS ENTRE PARIENTES: Sin perjuicio de la obligacion moral que
exista, para que surja la obligacion degal de alimentos es preciso que en el
procedimiento adecuado se determine la necesidad del alimentista, las po-
sibilidades de los obligados a prestarlos y las limitaciones establecidas en el
pdrrafo ultimo del articulo 143 citado.

ALIMENTOS ENTRE PARIENTES: NO cabe dictar condena sobre su pago anterior
a la fecha de la presentacién de la demanda, al carecer de efecto retroactivo
la obligacion de prestar alimentos, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 148 del C. c. [S. de 14 de febrero de 1971; no ha lugar.]

VI. Sucesiones.

1. ALBACEAZGO Y ADMINISTRACION DE LA HERENCIA INDIVISA: No puede alegar-
se la falta de legitimacion activa de la actora por extincion del plazo del
albaceazgo, cuando la sentencia recurrida afirma aquella legitimacion como
administradora de los bienes de la estamentaria, en ld que aiun no se ha
procedido a su division y adjudicacion.

HERENCIA INDIVISA: Supone una suspension de la titularidad primitiva so-
bre la masa de bienes y pendiente del paso de ellos a otros sujetos, por lo
que en esta situacion el patrimonio subsiste como objeto de relaciones ju-
ridicas, y quien ejerza su administracién podrd ejecutar las acciones deriva-
das de la herencia. [S. de 14 de febrero de 1971; no ha lugar.]

2. PARTICION HECHA POR EL TESTADOR: No eriste particion testamentaria
realizada por el causante, desde el momento en que éste encargo de reali-
zarla mancomunadamente a itres contadores partidores, si biemn con suje-
cion a ciertas adjudicaciones hechas por &l mismo.

INTERPRETACION DEL TESTAMENTO: Lg particular interpretacion del recurrente
de que el testamento contenia una particién wdlida no puede prosperar,
cuando esta Sala ha reiterado hasta la saciedad que la interpretacion es
en principio facultad privative de los Tribunales de instancia, cuyo criterio
debe prevalecer en casacion salvo cuando se evidencia que tal interpretacion
infringe mnotoriamente alguna de las normas legales de hermeréutica.
[S. de 30 de octubre de 1970; no ha lugar.]

3. Dr1soLucION DE COMUNIDAD HEREDITARIA Y CONSTITUCION DE SOCIEDAD COLEC-
TIvA: La participacion no es la unica causa extintiva del estado de proindi-
visién hereditaria, pues también puede extinguirse al aportarse todos los
bienes a una sociedad con personalidad juridica, y, por tanto, no hay infrac-
cion del articulo 1.068 del C. c.

NATURALEZA DE LA APORTACION soCIAL: Aun cuando es discutida en la litera-
tura cientifica la maturaleza juridica de la aporiacion social, lo cierto es
que la reiterada doctrina jurisprudencial la concibe como verdadero negocio
juridico transmisivo. [S. de 11 de noviembre de 1970; no ha lugar.]
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RESPONSABILIDAD DEL CONYUGE VIUDO POR DEUDAS DE LA HERENCIA: Es doc-
trina sustentada por esta Sala que, aun cuando el conyuge viudo ostente la
condicion de heredero forzoso de su consorte, no por ello responde ultra vires
del pago de las deudas existentes conira la herencia, por no disfrutar mds
que del simple goce temporal de una porcion hereditaria.

INCONGRUENCIA: Aungue puede darse por falta de concordancia entre l0s
elementos fdcticos oportunamente aducidos por los litigantes y 10s acogidos
por los Tribunales, no existe este vicio cuando el Juzgado ha apreciado
la realidad y existencia de los hechos invocados.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Carece de virtualidad,
a estos efectos, la misma escritura que ha sido objeto de discusion en el
pleito y de exégesis en la senlencia que se impugna.

PRUEBA DE PRESUNCIONES: El Juzgador de instancia no estd obligado @
utilizarlas para formar su criterio, cuando para ello estima suficiente el
examen y veloracion de las pruebas aportadas al juicio. [S. de 28 de octubre
de 1970; ha lugar.]

DERECHO PROCESAL.,

1. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA TERRITORIAL: Constando en la corres-
pondiente factura, expedida por el vendedor, que la mercancia fue remitida
al comprador, domiciliado en Madrid, en un furgon de aquella empresa,
cuyos gastos de transporte fueron naturalmente satisfechos por la misma,
y de los que no se reintegro del comprador, ya que no figuran cargados a
éste, debe estimarse que la entrega de la cosa vendide tuvo lugar en Madrid

y, por tanto, debe decidirse la cuestién a favor del Juzgado de esta capital,
en atencion a lo dispuesto en la regla 1> del articulo 62 de la LEC, en

relacion con el 1500 del C. c. y 50 del de Comercio. |S. de 25 de febrero
de 1971.]

2. CULPA EXTRACONTRACTUAL: COMPETENCIA TERRITORIAL: DOCTRINA GENERAL:
Normalmente en los casos de acciones fundadas en el articulo 1.902 C. c. rige
el fuero del lugar en que se realizaron los hechos.

COMPETENCIA TERRITORIAL POR RAZON DEL ORGANISMO OBLIGADO AL PAGO: ACCION
CONTRA EL FONDO DE GARANTIA: La condicion del organismo obligado al pago
puede influir en la determinacion del lugar de la competencia jurisdiccional,
y tratdndose de una accion fundada en el articulo 15 del Decreto de 21 marzo
1968, teniendo en cuenta que el articulo 9.1 del Decreto-Ley de 3 octubre 1964
dispone que el régimen procesal del Fondo de Garantic de Riesgos de la
Circulacién, queda equiparado al dispeusto para los Organismos Auténomos,
es llano que al establecer el articulo 10 del Decreto-Ley citado que la repre-
sentacion y defensa del Fondo de Garantia, corresponde @ los Abogados del
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Estado, iguel que tratdndose de la Administracion Central, nunca podrd
entablarse accién contra tal organismo en ciudad en que no exista Abogacia
del Estado; y en el presente caso, no existiendo ésta en Cabra, ha de esti-
marse la competencia del Juzgado de Madrid. [S. de 27 de junio de 1970;
competencia.]

3. FORMALIDADES ESENCIALES DEL JUICIO: Para la viabilidad del recurso por
quebrantamiento de las formalidades esenciales de juicio es necesario, segin
doctrina de esta Sala, que el vicio alegado sea de tal naturaleza que altere
el equilibrio que debe existir entre las partes en el proceso, para la reso-
lucién imparcial del mismo.

INEXISTENCIA E INSUFICIENCIA DEL PODER: Son distinlos los efectos de la insu-
ficiencia y de la inexistencia del poder, pues aquélla es causa de inadmision
del escrito con el cual debié ser preseniado, mientras que la olra es defecto
subsanable en el proceso. [S, de 9 de marzo de 1971; no ha lugar.]

4, PRUEBA. ACTOS DE PRUEBA PARA MEJOR PROVEER: La facultad que el articu-
lo 340 de la LEC concede a los Tribunales en materia de pruebas para mejor
proveer es tan absoluta, que ni las partes la pueden disculir, ni contra las
resoluciones que las acuerdan cabe recurso alguno. [S. de 15 de marzo de 1971;
no ha lugar.]

5. CaSACION: COMPETENCIA TERRITORIAL: Conforme a reiterada jurisprudencig
la incompetencia territorial sélo puede dar lugar al recurso por quebranta-
miento de formia que autoriza el nium. 6 del articulo 1.693 de la LEC.

CASACION: DOCUMENTOS AUTENTICOS: Conforme a reiterada doctring jurispru-
dencial, documentos auténticos, a efectos de casacion, son aquellos que por
st mismos hacen prueba de su contenido, sin necesidad de deducciones, ana-
logias, interpretaciones o hipétesis, contradiciendo textual y claramente lo
afirmado por la Sala sentenciadora. No tiene el cardcter de documento
auténtico el “Considerando” de una sentencia dictada en otro pleito, ni un
informe de un Secretario técnico de la Delegacion Providencial de Abasteci-
mientos que se tuvo en cuenta en la Sentencia recurrida.

CASACION: PRUEBA TESTIFICAL: La apreciacion de la prueba testifical es de
la incumbencia exclusiva del Tribunal de instancia y no puede constiluir
documento auténtico a efectos de casacion. |S. de 1 de abril de 1971;
no ha lugar.]

6. RECURSO DE CASACION: RESPETO A LOS HECHOS FIJADOS POR EL ORGANO DE
INSTANCIA: No cabe en casacion que el recurrente haga supuesto de la cuestion
y pretenda que su personal e interesado criterio prevalezca sobre el pon-
derado y objetivo del Juzgador en cuanto a los fundamentos de hecho.
[S. de 16 de febrero de 1971; no ha lugar.]
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7. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: LA RELACION ARRENDATICIA Y LOS
SUBARRENDATARIOS: Segiun reiterada doctrina del T. S. (Sentencias de 23 de
febrero de 1963, 4 de margo de 1968 y 23 de febrero de 1970, enire otras),
la obligacion, de cardcter estrictamente procesal, establecida en el articulo 148,
naimero 2.2 de la LAU, para el inquilino o arrentario, se transmite al subarren-
datario, cesionario o cualquier tercero que intervenga en el proceso y ejer-
cite alguna defensa tendente a mantener la vigencia del contrato de arren-
damiento o la permanencie en la ocupacion de la vivienda o local de negocio
de que se trata.

EL RECURSO DE SUPLICA Y EI. RECURSO DE CASACION: Conforme a lo prevenido
en los articulos 402 y 404 de la LEC, de aplicacion a tenor de lo dispuesto
en el articulo 151 de la LAU, se da el recurso de casacion 0, en su caso,
el de injusticia notoria, contra el Auto que resuelva el recurso de suplica,
cuando tenga el cardcter de sentencia definitiva, pero mo contra el Auto
que fue o debié ser suplicado, y como el (presente) recurso de injusticia
notoria se ha interpuesto contra el Auto dictado por una Audiencia Terri-
torial, resolutorio del incidente promovido durante la segunda instancia,
Auto contra el que mo se ha utilizado el oportuno recurso de suplica, es
llano que el de injusticia notoria estd incurso en la causa de inadmision
prevista en el nim. 3.° del articulo 1.729 de la LEC, que en esta fase deci-
soria se convierte en causa de desestimacion. [S. de 22 de marzo de 1971;
no ha lugar.]

8. DESAHUCIO: CONGRUENCIA: Pedido en la demanda el desahucio de la
finca con maquinaria y aperos, es incongruente la sentencia que incluye
en el objeto del desahucio los animales o semovientes, ya que los mismos
no pueden ser confundidos con la maquinaria.

CASACION: DEFECTO FORMAL POR MEZCLA DE MOTIVOS: Es causa de inadmision
y en su caso de desestimacion el englobar distintos conceptos de infraccion
respecto a los mismos preceptos legales. [S. de 20 de marzo de 1971;
ha lugar.]

9. INADMISIBILIDAD DEL RECURSO: ACUMULACION DE INFRACCIONES: La cita
global e indiscriminada de preceptos legales, reguladores de supuestos dife-
rentes, sin que en el desarrollo del motivo se argumenten con la debida
separacion sobre cémo y por qué han sido infringidos cada uno de ellos,
le imprime una falte de precision y claridad que le hace incurrir en la
causa de inadmisién prevista en el mimero 4.0 del articulo 1.729, en relacion
con el 1720, ambos de la Ley procesal civil, de aplicacion conforme a lo
dispuesto en el articulo 150 de la LAU, que en esta fase del recurso (de
injusticia notoria) se convierte en causa de desestimacion. |S. de 8 de
marzo de 1971; no ha lugar.]

10. INJUSTICIA NOTORIA: INDEBIDA ACUMULACION DE CAUSAS HETEROGENEAS:
Es inviable la wmezcla de alegaciones sobre cuestiones de hecho y error en
la apreciacion de la prueba —que debieron plantearse por la causa 4. del
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articulo 136 LAU— con cuestiones juridicas aducibles por la causa ele-
gida —error de derecho—. |S. de 5 de febrero de 1971; no ha lugar.]

11. INJUSTICIA NOTORIA: RECURSO POR INFRACCION DE NORMA, EN QUE SE MEZ-
CLAN CUESTIONES DE DERECHO: No procede involucrar, en un recurso fundado
en la cause 3.* —error de derecho— cuestiones relativas q la prueda.
[S. de 3 de diciembre de 1970; no ha lugar.]

12. INJUSTICIA NOTORIA: INTERPRETACION DE CLAUSULA CONTRACTUAL: JDebe
desestimarse el recurso interpuesto al amparo de la causa 4. —error de
hecho— si lo que en el mismo se atacan no son los hechos afirmados por
la sentencia recurrida, sino la interpretacion que el organo “a quo” ha
dado al contrato de arrendamiento. |S. de 16 de diciembre de 1970; no ha
lugar.]

13. INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEVAS: No cabe debatir en el recurso
una cuestion no suscitada en la instancia.

INJUSTICIA NOTORIA: INTERPRETACION DE NEGOCIOS JURIDICOS EN CASACION:
Conforme reiterada doctrina de la Sala I, la interpretacion de los negocios
juridicos es, en principio, privativa del Tribunal de instancia, cuyo criterio
debe prevalecer, salvo cuando se evidencia que infringe notoriamente alguna
de las normas de hermenéulica, o se demuestra el error del Juzgador al
fijar los hechos en que la interpretacion se apoya, y por ello siempre que
la interpretacion sea racional, ha de respetarse en casaccion, qunque cupiera
algune duda sobre su absolulta exactitud. [S. de 2 de febrero de 1971;
no ha lugar.]

14. LAU: RESOLUCION: APRECIACION CONJUNTA DE LA PRUEBA: Cuando el
juzgador llega a fijar formalmente un hecho en virtud de la apreciacion
conjunta de todas las pruebas practicadas en el proceso, no cabe desar-
ticularlo ante este Supremo Tribunal iratando de oponer a ella el resul-
tado que ofrece una parte de aquellas pruebas, segun la valoracion intere-
sada y subjetiva de quien recurre. [S, de 1 de marzo de 1971; no ha lugar.]

15. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION: PRUEBA PERICIAL: L&
Ley de enjuiciamiento civil no contiene norma valorativa de la prueba
pericial, cuya apreciacion es facultad discrecional del tribuna “a quo”,
pues aunque deben tenerse presentes reglas de sana critica, ni pueden
determinarse con cardcter absoluto, ni se hallan fijadas concretamente
en la Ley o dociring legal, lo que impide pueda ser objeto de recurso.

KRECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA POR MANIFIESTO ERROR EN LA APRECIACION DE
LA PRUEBA: Es doclrina reiterada que, para que pueda prevalecer um recurso
al amparo de la causa 4.* del articulo 136 LAU, se hace preciso: a) que se
determine con la concrecion indispensable en qué consiste el error de hecho
que se atribuye a la sentencia, es decir, cudl es la afirmacion o megacion
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contradicha por los documentos invocados o prueba pericial obrante en
autos, y b) que esos documentos o prueba pericial revelen de modo mani-
fiesto aquel error, de tal modo que de su simple lectura o informe aparezca
sin necesidad de interpretaciones y lejos de todo particular significado,
patente y claro lo contrario a la afirmacion o megacion de la que el juz-
gador concluyé su fallo. {S. de 11 de mayo 1971; no ha lugar.]

16. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: VALORACION DE LA PRUEBA: TESTI-
Mmon10s: Los documentos que no tienem mds que un simple valor testi-
monial, no pueden Ssobreponerse al de los restantes medios de prueba.
[S. de 11 de febrero de 1971; no ha lugar.]



Suscripcién anual: Espafia, 600,— pesetas
Extranjero, 750,— pesetas

Nimero suelto: Espafia, 175,— pesetas
Extranjero, 200,— pesetas



