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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Notas y apuntes sobre el Derecho Agrario
en Espana (1)

JAIME MONTERO Y GARCIA DE VALDIVIA

Abogado del Estado. Jefe de la Asesoria Juridica del extinguido Instituto Nacional de Coloniza-
cién. Miembro fundador y varios aflos directivo de la Asociaciéon Espaiicla de Derecho
Agrario

SUMARIO: 1. fustificacidn y contenido de esta comunicacion.—Il. Principios
y normas generales referentes a las materias objeto de la legislacion agra-
ria. A) Principios bdsicos. B) Normas fundamentales sobre organizacién poli-
tico-social y estructura econémica.—1I.—EI problema del Derecho Agrario.—
IV. Normas programdticas del Movimiento espariol y preceptos de las Leyes
Fundamentales en relacidn con el “régimen agrario”. Principios y declaracio-
nes generales sobre la necesidad de un régimen agrario especial y protector.
Medios e instituciones para el desenvolvimiento propio y digno de las activi-
dades agrarias.—V. Legislacion espafiola sobre agricultura y Derecho Agra-
rio—VI. Sistematizacion de bases para una Ley Agraria. Motivos. Contenido.
1.° Régimen agrario. 2.° El ordenamiento agrario especial. 3.° Las Leyes espe-
ciales.—VII. Razones doctrinales en apoyo del régimen agrario y regulacion
especial que se propugna en una Ley Agraria. Sobre la situacién e importancia
del agro. Necesidad de reformas y accién del Estado. Sobre el Derecho Agra-
rio.—Siglas y referencias.

I. JUSTIFICACION Y CONTENIDO DE LA PRESENTE
COMUNICACION

Cuando Espaiia se encontraba en plena Guerra de Liberacién Na-
cional (1936-1939), con clara conciencia de estar “empefiada en una
heroica tarea” en la que salvaba “los valores del espiritu y la cultu-
ra del mundo a costa de perder buena parte de sus riquezas materia-
les”, promulgé su “Fuero del Trabajo™, recogiendo principios y decla-
raciones de los Puntos Programdticos del Movimiento Nacional. La
data del Fuero es de Burgos, a 9 de marzo de 1938, Segundo Afio
Triunfal.

Tienen sefalada importancia, por consiguiente, las proclamacio-

(1) Comunicacién al tema “Sistemdtica y diddctica del Derecho Agrario”,
del que fue Ponente el profesor don Antonio Carrozza, en las Jornadas italo-
espafiolas de Derecho Agrario, organizadas por las Facultades de Derecho
de Salamanca y Valladolid, entre el 4 y el 8 de noviembre de 1972.
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nes hechas entonces y luego reiteradas por la Ley Fundamental del
mismo nombre, “Fuero del Trabajo”, cuyo texto vigente es de 20 de
abril de 1967 en virtud de la Ley Orgdnica del Estado, de 10 de ene-
ro de 1967, promulgada de conformidad con el acuerdo de las Cortes
Espafiolas de 22 de noviembre de.1966 y previo el referéndum favo-
rable de la nacién, celebrado el 14 de diciembre de dicho afio 1966.

Tales formulaciones legales, junto con otras de igual rango nor-
mativo contenidas en las Leyes de “Principios del Movimiento Na-
cional” y “Fuero de los Espafioles”, que forman parte del conjunto
sistemdtico de “Leyes Fundamentales del Reino” publicado el 20 de
abril de 1967, contienen no solamente los principios sino también las
normas constitucionales que han de presidir e informar las Leyes y
disposiciones reguladoras de cualquier materia. En ellas han de ins-
pirarse, pues, las que son objeto de estudio y preparacién en Derecho
Agrario, por el rango superlegal de aquéllas y por precepto expreso
del articulo 3.° de la Ley de Principios del Movimiento, ya citada,
segun el cual serdn nulas las Leyes y disposiciones, de cualquier cla-
se, que vulneren o menoscaben los principios proclamados en la Ley
de 17 de mayo de 1958. Todo acto legislativo o disposicién general
del Gobierno que vulnere los Principios del Movimiento Nacional o
las demds Leyes Fundamentales del Reino es anulable por contrafue-
ro (arts. 59 y ss., Ley Orgénica del Estado).

Por consiguiente, el esfuerzo sistemdtico y didactico a realizar en
materia de Derecho Agrario espafiol debe dar comienzo por extraer
de nuestro ordenamiento fundamental los principios generales que en
é] hacen referencia a instituciones y materias cuya regulacién es ob-
jeto basico de la legislacién agraria. Sistematizados tales principios.
se nos planteard el problema a resolver por el Derecho Agrario, que
no es otro sino el de recoger ¢ integrar en un ordenamiento especial
la regulacion juridica necesaria para que los agricultores y ganade-
ros, sus entidades y explotaciones, puedan desenvolver sus activida-
des con plena dignidad y responsabilidad, amparados en su condicién
social y econdmica y en sus derechos, frente a la preponderancia ac-
tualmente incontrastable de los. intereses de las grandes ciudades y
la fuerza bien organizada y coherente de los sectores bancario, indus-
trial, comercial y de servicios.

En busca de apoyo constitucional para resolver ese problema, se
expondran después las normas o Puntos Programéticos del Movimien-
to Espafiol y los preceptos de las Leyes Fundamentales del Reino
que pueden y deben servir de base al establecimiento de un régimen
agrario que haga posible y viable el Derecho Agrario como disciplina
que regule, conforme a los principios y normas aludidos, las personas,
entidades, cosas, instituciones y actividades del sector campo, carac-
terizado y bien diferenciado con justa autonomia y plena responsa-
bilidad, en paridad de condiciones, con los demds sectores de la vida
nacional. De ese conjunto normativo, general y especial, se deducird
el cardcter propio del Derecho Agrario espafiol y sus mds importan-
tes determinaciones o concreciones materiales.
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Y tras una breve alusién al proceso legislativo espaiiol en la ma-
teria, se propondra un esquema del contenido que podria tener una
Ley Agraria consecuente con la naturaleza, objeto y fines de este De-
recho especial, justificindose en el ultimo capitulo el criterio utilizado
para la conceptuacién y sistemdtica propuestas.

II. PRINCIPIOS Y NORMAS GENERALES REFERENTES
A LAS MATERIAS OBJETO DE LA LEGISLACION AGRARIA

A) PRINCIPIOS BASICOS.

Son estos: Los que proclaman la dignidad del hombre y la esti-
macién de su integridad y libertad como valores eternos e intangi-
bles (PPM, 7; FE, 1).

El reconocimiento de la familia como base de la vida social e ins-
titucién natural con derechos y deberes anteriores y superiores a toda
ley civil positiva. La dignidad humana del trabajo, al que se considera
origen de jerarquia y titulo suficiente para exigir la tutela y asisten-

cia del Estado (PM, V, VI, X; FE, 22, 25y 27 a 29; F. del Trabajo).

La propiedad privada queda reconocida y amparada como medio
natural para el cumplimiento de los fines individuales, familiares y
sociales (PPM, 13; PM, X; FE, 30; FT, 12).

B) NORMAS FUNDAMENTALES SOBRE ORGANIZACION POLITICO-SOCIAL Y
ESTRUCTURA ECONOMICA.

El Estado espaiiol repudia el sistema capitalista en cuanto se des-
entiende de las necesidades populares, deshumaniza la propiedad pri-
vada y masifica a la poblacién trabajadora (PPM, 10).

Por el sentido espiritual de toda nuestra tradicién y cultura y por
la fe catdlica que se proclama inseparable de la conciencia nacional
e inspiradora de sus leyes e instituciones, rechaza el marxismo, e
igualmente la lucha de clases que es incompatible con el ideal cris-
tiano de justicia social, reflejado en el Fuero del Trabajo que ha de
orientar la politica y las leyes (PPM, 10 y 25; PM, II y IX).

Consecuentemente, el reconocimiento explicito de la propiedad,
en sus diversas formas; de la iniciativa privada como fundamento
de la actividad econémica y del trabajo en toda su dignidad, se en-
cuentra atemperado en nuestras Leyes Fundamentales por los si-
guientes condicionamientos:

a) Condicionamientos internos o esenciales.

— La propiedad privada, en todas sus formas, es un derecho con-
dicionado al cumplimiento de su funcidn social (PM, 10).
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La riqueza no podrd permanecer inactiva, ser destruida inde-
bidamente ni aplicada a fines ilicitos (FE, 30).

Todas las formas de propiedad y los intereses individuales y
colectivos quedan subordinados a las necesidades del bien co-
muin de la nacién, constituida por las generaciones pasadas,
presentes y futuras (FE, 30; PM, V).

b) Derivados de la accién del Estado.

El Estado nacionalsindicalista no se inhibird en las luchas eco-
némicas ni permitird la dominacién de la clase mds débil por
la mds fuerte, e impedird los abusos de unos intereses parciales
sobre otros (PPM, 11).

El Estado estimulard y encauzard la iniciativa privada, suplién-
dola en caso de insuficiencia y haciéndose empresario no sélo
en este caso, sino también cuando lo exijan los intereses na-
cionales (PPM, 8; PM, 10; FT, XI).

El Estado tiene el deber de procurar por todos los medios a
su alcance el cumplimiento de los fines del desarrollo social y
econdmico, de acuerdo con las Leyes y las prescripciones ge-

nerales contenidas a este respecto en el principio XII de los

Fundamentales del Movimiento Nacional.

c) Condicionamientos estructurales.

Derivan estos condicionamientos de los principios fundamentales
que sefalan:

1.°

Las directrices para la ordenacion de la empresa:

Como una comunidad de aportaciones e intereses con unidad
de propésitos (PF, X1; FE, 26).

Que ha de ordenar los elementos que la integran en un orden
de justicia, cuidando el Estado que las relaciones entre ellos
se mantengan dentro de la mds estricta equidad y en una je-
rarquia que subordine los factores de orden econémico o ins-
trumental a los de categoria humana y todos ellos al bien co-
mun y al interés nacional (Cit., y IlI, 4; FT, VIII).
Debiendo atribuir a sus distintos elementos la correspondiente
participacion en los beneficios y la intervencidén que legalmente
se fije en la marcha de la empresa (FT, 111, 7, y VIII; FE, 26).
Y en la que la direccién serd responsable de la contribucién
de la empresa al bien comin (FT, VIII).

Las exigencias de la produccion nacional:

En cuanto que constituye una unidad econdmica al servicio de
la comunidad nacional (FT, XI, 1; PPM, 9).

Cuyos distintos factores estan subordinados al interés superior
de la nacién (FT, XI; PPM, 9).
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— Siendo sancionables los actos ilegales, individuales o colectivos,
que perturben gravemente la produccién nacional ({dem, 2).

— E igualmente la disminucién dolosa del rendimiento en el tra-
bajo (idem, 3).

‘3.2 El régimen sindical:

— Por constituir el sindicato una estructura bdsica de la comuni-
dad nacional (PF, VI; PPM, 9).

— A través del cual el Estado velara por la justicia en las condi-
ciones econémicas y de todo orden en que se realice el trabajo
(FT, 111, S, 6 y passim).

-— Debiendo intervenir en evitacién de competencias desleales y
actividades nocivas para la produccién nacional (FT, XI).

— Y asumir miultiples funciones de organizacién en este orden
de la produccién econdémica (FT, XTIII).

IlI. EL PROBLEMA DEL DERECHO AGRARIO

El logro de un otfdenamiento especial en el que tengan virtualidad
'y desenvolvimiento practico los indicados principios bésicos y estruc-
turales u organizativos, principios que en nuestra comunidad deben
informar todo Derecho —en cuanto que éste constituye una unidad
y ha de ser ordenamiento adecuado para un pueblo catélico—, com-
porta, necesariamente, una intervencién decidida y bien orientada
por parte del Estado como gestor que es del bien comin y represen-
tante de la comunidad nacional e intereses generales, al que corres-
ponde el amparo de los derechos de la persona, de la familia v de la
sociedad, asi como, especificamente, la promocién de un orden social
justo en el que todo interés particular quede subordinado al bien co-
miin (Ley Orgdnica, arts. 1.° y 3.°).

Exigen esa intervencién normativa y reguladora del Estado que
dé vida a una Ley bdsica para un auténtico Derecho Agrario:

a) El predominio asfixiante de un ordenamiento legal y unas con-
cepciones juridicas que todavia se inspiran en el falso dogma del De-
recho comun o civil como estatuto amparador del libre arbitrio indi-
vidual; y

b) El actual avance arrollador de las diversas tendencias diri-
gistas, tecnocrdticas, socializantes, economisticas, burocratizadoras y
centralistas que influyen decisivamente y se manifiestan en unas po-
liticas concretas y un Derecho publico para los que cualquier regula-
cién juridica o medida econémica no tienen otro objeto que implantar
y favorecer sistemas o estructuras que aseguren la maxima produc-
cién en beneficio de las clases e intereses dominantes, o del Estado
y sus respectivas organizaciones.
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La exigen, porque de no ser reformadas las leyes del ordenamiento
individualista, inspirado en los principios del liberalismo, plasmado y
abroquelado en los Cédigos y en las concepciones juridicas, las ten-
dencias que imperan, so capa hoy de reformas e innovaciones “socia-
les” e incluso “agraristicas”, llevardn a consolidar la prepotencia en
el campo del gran capitalismo financiero, lo que es absolutamente
incompatible con la vigencia de un Derecho Agrario.

El Derecho Agrario persigue, nada menos, el establecimiento de
un orden de justicia no meramente declarativo o programdtico, sino
viable y eficaz para el conjunto vivo de personas y relaciones cuya
existencia y actividad se realizan en ese 4mbito de la realidad social
y humana que hoy suele denominarse —jpor razones profundas!—
el sector primario de la economia; pero el empefio no podra lograrse
sin que ese Derecho surja como el ordenamiento juridico propio de
un “‘régimen agrario”. Ya que de no existir éste (como existen un ré-
gimen especial para el comercio, la industria y la banca, un régimen
laboral, un régimen administrativo, etc.) la agricultura, los montes, la
ganaderia quedardn reducidas, en concepto de fuentes de riqueza, a
un conjunto de actividades constitutivas de una simple fase del pro-
ceso productivo dnico. No es otra la profunda razén de que “lo agra-
rio” venga considerdndose como el “sector primario” de la economia.

Un régimen agrario requiere arbitrar y promover todo un sistema
de disposiciones y medidas —leyes, planes y politicas coherentes—,
sin las cuales no podré existir un Derecho Agrario con sustantividad
propia y eficacia normativa. Como escribi en reciente ocasién, si es
“un deber grave de los responsables tratar de dominar y orientar” el
proceso degradante de la “urbanizacién”, seglin ensefia la carta apos-
télica “Octogesima Adveniens”, de Pablo VI, resulta obligado crear
un régimen agrario cuyas férmulas e instituciones faciliten el desen~
volvimiento saludable de ese sector econémico deprimido y oprimido
que es la agricultura, ddndole “lo suyo”, como lo exige la justicia ¥
es la razén de ser del Derecho Agrario. Solamente asf podrédn los agri-
cultores y ganaderos, con sus entidades y propias empresas, respon-
sabilizarse dignamente en su necesario desarrollo, haciendo efectivos
sus derechos, en un sistema arménico y equilibrado que neutralice
la prepotencia actual, desorbitada, de los sectores econémicos domi-
nantes (articulo en El Alcdzar, de Madrid, del 5 de junio de 1971).

IV. NORMAS PROGRAMATICAS DEL MOVIMIENTO ESPA-
NOL Y PRECEPTOS DE LAS LEYES FUNDAMENTALES DEL
REINO EN RELACION CON EL “REGIMEN AGRARIO”

Las condiciones de inferioridad y opresién en que se desenvolviam
la agricultura y demds actividades agrarias determinaron la articu-
lacién en el cuerpo de declaraciones y principios constituyentes y
fundamentales del nuevo Estado espafiol de una serie de normas y
preceptos que comportan la exigencia legal de establecer un régimen
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agrario, con su esencial caracteristica protectora frente a la prepo-
tencia de las fuerzas y organizaciones dominantes de la vida eco-
ndmica del pais.

 Por razén de la naturaleza de dichas normas y disposiciones pue-
den sistematizarse en dos grupos:

A) Principios y declaraciones muy generales sobre la necesidad
de un régimen protector para la vida agraria y realidades bésicas de
la misma.

B) Medidas e instituciones precisas para el desenvolvimiento pro-
pio de las actividades agrarias, en pie de igualdad con las demds ac-
tividades econdmicas, dentro de un proceso general de desarrollo
del pais.

PRINCIPIOS Y DECLARACIONES GENERALES SOBRE LA NECESIDAD DE UN
REGIMEN AGRARIO ESPECIAL Y PROTECTOR

1. Hay que elevar a todo trance el nivel de vida del campo, vi-
vero permanente de Espafia. Para ello es necesario llevar a cabo sin
contemplaciones la reforma econémica y la reforma social de la agri-
cultura (PPM, 17).

2° Hay que devolver al campo, para dotarlo suficientemente,
gran parte de lo que hoy absorbe la ciudad en pago de sus servicios
intelectuales y comerciales (PPM, 18).

3.° Se ha de orientar la politica arancelaria en sentido protector
de la agricultura y de la ganaderia (PPM, 18).

4.° La riqueza tiene como primer destino mejorar las condicio-
nes de vida de cuantos integran el pueblo. No es tolerable que masas
enormes vivan miserablemente mientras unos cuantos disfrutan de
todos los lujos (PPM, 12).

5.° El Estado protegerd la propiedad privada contra los abu-
sos del gran capital financiero, los especuladores y los prestamistas,
persiguiendo implacablemente todas las formas de usura (PPM, 13;
FT, IX).

6.° El Estado evitard la dominacién de la clase mas débil por
la més fuerte e impedira los abusos de un interés parcial sobre otros.
(PPM, 11).

7.° Sera designio preferente del Estado nacionalsindicalista la re-
construccién de los patrimonios comunales de los pueblos (PPM, 22).

8.° Se emprenderd una campafia infatigable de repoblacién gana-
dera y forestal, sancionando con severas medidas a quienes la entor-
pezcan, e incluso movilizando temporal y forzosamente a la juventud
para esta tarea de reconstruir la riqueza patria (PPM, 20).

MEDIOS E INSTITUCIONES PARA EL DESENVOLVIMIENTO PROPIO Y DIGNO
DE LAS ACTIVIDADES AGRARIAS

La enumeracién de instituciones y medios precisos para el normal
desenvolvimiento de las actividades agrarias es, naturalmente, incom-
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pleta. Las previstas en la normativa fundamental que exponemos pue-
den clasificarse en los siguientes apartados:

1. Referentes a los sujetos beneficiarios del régimen especial agrario.

a) Es aspiracién del Estado arbitrar los medios conducentes para .
que la tierra, en condiciones justas, pase a ser de quienes directa-
mente la explotan (FT, V, 6).

b) El Estado cuidard especialmente la educacién técnica del pro-
ductor agricola, capacitindole para realizar todos los trabajos exigi-
dos por cada unidad de explotacién (FT, idem, 2; PF, IX; PPM, 18,
parrafo 4.°).

¢) Se disciplinardn y revalorizardn los precios de los principales
productos, a fin de asegurar un beneficio minimo, en condiciones nor-
males, al empresario agricola y, en consecuencia, exigirle el pago de
jornales suficientes para mejorar las condiciones de vida de los tra-
bajadores (FT, V, 3).

d) El Estado asegurard a los arrendatarios la estabilidad en el
cultivo de la tierra, por medio de contratos a largo plazo que les ga-
ranticen contra el desahucio injustificado y les aseguren la amortiza-
cién de las mejoras realizadas en el predio (FT, V, 6).

2. Referentes a las fincas o explotaciones.

a) Se ordenard la dedicacién de las tierras por razén de sus con-
diciones y de la posible colocacién de los productos (PPM. 18, pé-
rrafo 5).

b) Han de racionalizarse las unidades de cultivo para suprimir
tanto los latifundios desperdiciados como los minifundios antieco-
némicos por su exiguo rendimiento ({dem, pdrrafo tltimo).

¢) Se tenderd a dotar a cada familia campesina de una pequeiia
parcela, o huerto familiar, que le sirva para atender a sus necesidades
elementales y ocupar su actividad en los dias de paro (FT. V, 4).

3. Sobre la propiedad agraria.

a) El Estado facilitard a todos los espaiioles el acceso a las for-
mas de propiedad mds intimamente ligadas a la persona humana: el
hogar familiar, la heredad de tierra y los instrumentos o bienes de
trabajo de uso cotidiano (FE, 31; FT, XII, 2).

b) En garantia de la conservacién y continuidad de la familia, se
reconocera el patrimonio familiar inembargable (FT, XII).

¢) Se distribuird la tierra cultivable para instituir la propiedad
familiar y estimular enérgicamente la sindicacidén de labradores
(PPM, 19).

d) Se organizard un verdadero crédito agricola nacional que al
prestar dinero al labrador a bajo interés, con la garantia de sus bienes
y de sus cosechas, la redima de la usura y del caciquismo (PPM, 18,
parrafo 3.°).
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4. Organizacidn y promocion social agraria.

a) Se estimulara la sindicacién de los labradores con vistas al
cultivo de la tierra (PPM, 19).

b) Los sindicatos y entidades sindicales agrarias asumiran mul-
tiples funciones y actividades dentro del marco y al amparo de la
Organizacién Sindical (FT, XI, 5, y XIII).

Se trat6é de estas acciones en el capitulo II, B), ¢), de esta comu-
nicacién.

¢) Se conseguird el embellecimiento de la vida rural perfeccio-
nando la vivienda campesina y mejorando las condiciones higiénicas
de los pueblos y caserios de Espafia (FT, V, 5).

5. Transformaciones estructurales.

Ademads de las implicadas en varias de las medidas que acaban
de enumerarse y las ordenadas en los principios que establecen. con
caricter general, condicionamientos estructurales, como los enumera-
dos en el capitulo II, B), ¢), de esta comunicacién, deben citarse en
-este lugar, por ser medios aptisimos para favorecer las finalidades a
regular por el Derecho Agrario:

a) El impulso a las obras hidrdulicas y de riego, aspecto, por
cierto, en el que las proclamaciones de principios han sido letra viva
(PPM, 18).

b) La habilitacién de tierras cultivables para redimir de su mi-
seria a los labradores que trabajan suelos estériles y han de trasla-
darse a tierras nuevas (PPM, 19).

Sefiala este punto programdtico del Movimiento Nacional espaiiol
la directriz basica de la muestra mds brillante (y peor conocida por
los agraristas) de su politica y accién social en el campo: la coloni-
zacién agraria.

V. LEGISLACION ESPANOLA SOBRE AGRICULTURA
Y DERECHO AGRARIO

Por no extralimitar el contenido de la presente comunicacién, este
-capitulo responde al deseo de mostrar un grave obstdculo, que ya he
sefialado en otras ocasiones, para la existencia de un Derecho Agra-
rio que, realmente, constituya un Derecho especial entre los genéri-
camente denominados “sociales”. Me refiero a la dificultad que opone
al empefio de construir un Derecho Agrario la proliferacién continua
de leyes y disposiciones acerca de agricultura o ganaderia, explotacio-
nes agrarias, entes sindicales agrarios y hasta sobre el patrimonio
familiar, y no menos de reuniones, conferencias y asambleas para tra-
tar de esos y otros temas agrarios, sin que la mayoria de tales leves
y disposiciones, o de las medidas y propuestas que se adoptan, tengan
apenas otro punto de contacto con el Derecho Agrario que la referen-
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cia nominal a realidades y cuestiones que, en efecto, son materias a
regular por ese Derecho y sus leyes, pero de acuerdo con unos princi-
pios y dentro de un sistema que todavia no existe, para desgracia
de la gente en general y confirmacién de la practica que consiste en
aceptar unos principios y rechazar o no extraer ni aplicar sus conse-
cuencias.

En aspectos parciales, y por influjo de circunstancias sociales y
politicas que hoy han dejado de ser acuciantes, a causa de la emi-
gracién de braceros del campo hacia la gran industria europea y es-
pafiola y del falso bienestar que produce el turismo masivo (en general
barato y descamisado) que lleva a nuestros pueblos dinero... jy algu-
nas cosas mds!, fueron tomando cuerpo algunas de las directrices
antes recogidas de nuestro ordenamiento fundamental y Puntos Pro-
gramaticos del Movimiento Espafiol. Deben citarse a este respecto:

El mantenimiento de la legislacidon sobre arrendamientos rusticos.

La aplicacién de las disposiciones promulgadas por el régimen,
llamado la Dictadura, del General Primo de Rivera, para el acceso a
la propiedad de la tierra, y que, bajo la denominacién de legislacion
sobre parcelaciones, llevd a la practica, en gran escala, el Instituto
Nacional de Colonizacién, ampliando y perfeccionando el sistema.
.Y, sobre todo, el conjunto de disposiciones legales y actuaciones
practicas de ese Organismo (llamado auténomo) en materia de colo-
nizacion de grandes zonas, en rigor reducida al campo (ciertamente
muy extenso) de las “zonas regables™.

A este respecto han de mencionarse como muestras de aplicacién,.
débil e inconexa, de normas y principios de Derecho Agrario las dis-
posiciones referentes a concesiones de colonizacion y las reguladoras
de los préstamos y auxilios denominados (con alguna impropiedad)
colonizaciones de interés local. Aquéllas, en cuanto que perfilan una
institucién caracteristica del ordenamiento de colonizacién y, por
tanto, de Derecho Agrario especifico; las otras, por haber sido, con
anterioridad a las ultimas modificaciones, la tnica muestra de ese
“yerdadero crédito agricola nacional”, propugnado y proclamado,
como objetivo a conseguir, por el punto programditico 18 del Movi-
miento Nacional, segin se hizo constar en otro capitulo de esta co-
municacién.

Se saldria del marco propio de ésta exponer las limitaciones e in-
consecuencias con que se llevd a la practica por el Instituto Nacional
de Colonizacién lo establecido y ordenado en las citadas disposicio-
nes, que, como he dicho muchas veces, llevan en su entrafia el germen
de un auténticc Derecho Agrario. Por hacer sélo una cita reprodu-
ciré uno de los wltimos péarrafos del Estudio “La colonizacién interior
y el Derecho Agrario”, que por la benevolente atencién de los Profe--
sores Bolla y Carrozza —cuya gran competencia y autoridad no es:
preciso encarecer en este ambiente de especialistas— merecid el ho--
nor de reproducirse en la prestigiosa Rivista di Diritto Agrario de
iulio-diciembre 1965:
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“La colonizacion interior es una realizacién prictica del Derecho
Agrario, hoy solamente incoada, en la que alborea la justicia para el
campo y el complejo de relaciones en que se concretan las activida-
des que al mismo se refieren. Merced a ese Derecho, puede llegar a
liberarse el sector agricola de los peligros que sobre él se ciernen. De
no acertar con su caracterizaciéon y sentido, de acuerdo con las exi-
gencias de la realidad, segiin se ha sefialado antes, el Derecho Agra-
rio no seria tal, sino simplemente un capitulo del invasor Derecho de
la Economfia que, segiin Hedemann, encarna en el orden legal la con-
cepcién que define como tipico de nuestro tiempo ‘contemplar y sen-
tir todas nuestras relaciones bajo un prisma econémico’. La coloni-
zacion interior y el Derecho Agrario constituyen, pues, una etapa
importante en el camino de la justicia y de la libertad.”

El resto de las disposiciones legales vigentes en Espafia sobre
agricultura o ganaderia apenas si merecen considerarse propias del
Derecho Agrario; a lo sumo pueden valer como medidas o medios
auxiliares en orden a lograr un aspecto importante de la regulacién
del agro, cual es la adecuacién de unidades de cultivo y mejora de
explotaciones, concesiéon de medios econdémicos a los agricultores y
ganaderos (no siempre en condiciones favorables, por la ya aludida
inexistencia de un verdadero crédito agrario), capacitacién profesio-
nal. organizacién sindical y cooperativa, etc. Entran en este apartado
leyes y regulaciones sobre explotaciones familiares o ejemplares, en
sus diversas modalidades; concentracién parcelaria y ordenacién ru-
ral, unidades minimas de cultivo, acciones concertadas, extension
agraria y demds medios caracteristicos de la actividad “reformista”,
propia del liberal-capitalismo, que atribuye a la accién del Estado no
precisamente la proteccién y amparo del llamado sector agrario me-
diante un régimen especial tendente a establecer un orden justo para
su integracién equilibrada en el conjunto de la economia nacional,
sino, simplemente, muy en la trayectoria vulgarmente llamada pater-
nalista, una actuacién débilmente ortopédica y, a veces —lo que es
peor—, perjudicial para una buena ordenacién futura, por desacredi-
tar en toda linea (o sea, en los 6rdenes doctrinal, legal y practico)
soluciones que, siendo excelentes en el mero enunciado, resultan de-
plorables por su mala ejecucién.

Este grave cargo, lo mismo que la alusién a medidas ortopédicas,
requiere algunas justificaciones.

Es pura ortopedia, por ejemplo, la expropiacion forzosa, cuando
se acude a ella no para abrir vias de comunicacién o realizar obras
ptblicas, sino con la pretensién de hacer obra colonizadora, como es
el caso de la Ley de 27 de abril de 1946, y me atreveria a decir otro
tanto del hecho, o realizacién en la prictica, de las expropiaciones en
“zonas regables”. Esto ultimo, a causa de haberse desvirtuado prime-
ro y abandonado ilegalmente después, hace pocos afios, el sistema
justo de valorar conforme a tablas fijas de “precios mdximos y mi-
nimos” las tierras en secano (las existentes en las zonas antes de la
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transformacion), sistema impuesto por las leyes como requisito para:
aprobar y poder llevar a la prictica los Planes Generales de Colo-
nizacién, con sus grandes subvenciones; pero, como queda dicho,.
desvirtuado primero al seflalar precios “de mercado libre”, con plus.
valias potenciales, y, finalmente, abandonado por la corruptela de
aprobar Planes de Colonizacién sin seflalamiento de “precios maxi-
mos y minimos”, o el absurdo, también “contra legem”, de declarar
“de alto interés nacional”... jlas “obras de interés agricola privado’!,
“contradictio in terminis” cuya aplicacién supongo habré enriquecido.
a algunos propietarios, a costa de los caudales publicos.

Resulta accion perjudicial, por desacreditar soluciones llamadas a
ser vélidas en el futuro, lo legislado en materia de “cooperativas”
y de “patrimonio familiar”, por limitarnos a dos muestras muy sig-
nificativas.

En efecto: la regulacion legal fundamental de las cooperativas vy,
desde luego, algunos de los *“‘principios” establecidos para la coopera-
cién en el pasado siglo (por ejemplo, el caracter “benéfico” y la igual-
dad absoluta entre todos los socios) parecen ser —a juzgar por ciertos
resultados muy visibles, aunque no lo sean en la intencién de sus.
autores— un medio hdbil del capitalismo para evitar la implantacién
efectiva de un sistema (el sistema cooperativo) que, de regularse y
funcionar bien, acabaria con las injusticias capitalistas, o al menos
con algunas.

La Ley del Patrimonio Familiar, de 15 de julio. de 1952, aparte
ser un caso muy tipico de “ley de laboratorio”, sin la menor vincu-
lacién con lo real, fue, por sus tnicos efectos practicos, la estrangu-
lacién del desarrollo de la accién colonizadora, en uno de sus mejores
aspectos desde el punto de vista social (ya que corté en seco el pro-
ceso normal de entrega de titulos a los colonos), y, por otra parte, la
pérdida, Dios quiera que temporal, de las esperanzas en el patrimonio
familiar inembargable que proclaman nuestras Leyes Fundamentales.
y que con esta desdichada Ley —virgen e indtil— recibid, para no se
sabe cudntos afos, el estigma de lo inviable e indeseable, a causa de
haberse regulado en ella el patrimonio familiar como un privilegio,.
pero, al mismo tiempo, con este doble caricter: a) Forzoso (contra
la regla general de renunciabilidad de los derechos), y b) Perjudicial
y restrictivo para los presuntos “beneficiarios”. Lo primero, en rela-
cién con lo segundo, obligd a no adjudicar el Instituto los lotes a los
colonos, en evitacién de que se vieran gravemente obstaculizados (por
la aplicacién forzosa de la Ley) con la constitucién de un patrimonio
familiar lleno de inconvenientes, cortapisas y hasta con amenazas ex-
propiatorias. Y buena prueba de ser perjudicial (ejemplo interesante,,
por lo anacrénico, de “privilegio odioso”) es que declarada su consti-
tucién voluntaria (Ley 51, de 27 de julio de 1968, disposicién final 2.2}
no conoci ningiin caso de haberse solicitado por algiin colono del Ins-
tituto la aplicacién del “beneficio”. jLdstima que el buen propdsito
derogatorio de esa Ley del Patrimonio Familiar no haya prosperado,.
al fin, en el texto definitivo de la Ley 35, de 21 de julio de 1971!
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Queda, parar cerrar este capitulo, la referencia obligada a la Ley-
del 11 Plan de Desarrollo, de 16 de mayo de 1972 (nimero 22), en
relacion con el texto refundido de la anterior Ley, fecha 9 de mayo.
de 1969 (D. 902).

Tras la acostumbrada proclamacién inicial, muy caracteristica de
nuestros textos legales importantes, de que la ‘““finalidad primordial
del Plan” es, entre otras, “la ordenacién de todos los recursos dispo-
nibles al servicio del hombre, en su dimensién personal y familiar, y
del bien comin de la nacién” (articulo 1.°), se mantienen como fines
y medios para la “mejora agraria”, limitindonos a los que interesan
aqui, los siguientes:

1. En sentido claramente “protector” de la agricultura y en ge--
neral del sector agrario:

— El articulo 13, a), ordena elevar el nivel de vida del sector agra-
rio mds aceleradamente que el de los demds sectores, con el fin
de conseguir la paridad econdémica y social entre los mismos y-
promover el bienestar de las zonas rurales, especialmente el de
las més deprimidas, dotdndolas con la mayor urgencia de los.
servicios indispensables.
El logro de la “paridad econdmica entre los sectores” apa--
rece otra vez en el apartado f) del articulo 14. al tratar del
FORPPA.

Y el principio de “selectividad” en las inversiones se recoge:
en el apartado g) del propio articulo 14.

2. En linea igualmente protectora, respecto de la familia cam-
pesina:

— Los apartados b) y k) del articulo 14 disponen proteger y ca--
nalizar el crédito en provecho de las explotaciones de tipo fami--
liar viables, fin que no se inspira primariamente en el objetivo~
o pretendido “principio” de la productividad, que algunos agra--
ristas consideran el fundamental del Derecho Agrario.

3. Con el mismo designio protector, con respecto a la asociacién
de los labradores:

— Los aludidos apartados del articulo 14 sefialan también la di--
rectriz protectora y de canalizacién del crédito en apoyo de los
sistemas asociativos que creen agrupaciones sindicales de agri-
cultores y trabajadores, en las diversas formas establecidas o~
que se regulen en el futuro.

(Cierto que agrega el precepto: “... o cualquiera de las for--
mas de sociedad civil o mercantil...”.)

&6

Son muchas mas las disposiciones sobre objetivos en esta materia.
agraria, pero basten las copiadas y lo que resulta del contenido del.
Plan para probar estas cosas, principalmente :
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1. La solemnidad gratuita con que se establecen grandes princi-
pios en leyes, como estas del Plan de Desarrollo, cuya funcién no es
esa, sino aplicar consecuentemente y desplegar la fuerza operativa de
los principios y declaraciones de las Leyes Fundamentales. Asi ocurre
que con la aprobacién de los articulos primeros de las leyes que se
llevan a las Cortes sobre materias de importancia parece quedar
cumplido con fidelidad nuestro ordenamiento institucional sin mads
que estampar bellas frases, que a veces no hacen mas que repetir sin
necesidad textos fundamentales.

2.2 Reiterando lo hecho en otros Planes de Desarrollo, este ulti-
mo III Plan no ha tenido en cuenta para nada absolutamente la exis-
tencia de la 1inica politica social agraria del Régimen espafiol, que es
la colonizacidn, cuyas leyes basicas y especiales, por esa causa preci-
samente, no se desenvuelven; ni, como hemos indicado, se cumplen
como debiera hacerse, lo cual es bastante grave y de consecuencias
desastrosas.

Esto es un botén de muestra de lo dicho en el parrafo 1.* prece-
dente: disponiendo el articulo 1.° de esta Ley, y de la que rigié du-
rante los afios del Plan anterior, lo que dispone sobre la vida rural y
la paridad entre los sectores econdmicos, etc., y proclamando las Le-
yes Fundamentales y Puntos Programdticos del Movimiento cuanto
queda recogido en otros capitulos de esta comunicacién, el hecho es
que bajo el imperio de los Planes y los preceptos de las Leyes de
Desarrollo se va borrando a ojos vistas la vigencia y los propdsitos
de la polftica y las leyes de colonizacidn, con lo que se esfuma la mas
firme y prometedora esperanza de un régimen agrario que sirva de
marco para un Derecho especial que haga posible el desenvolvimiento
vigoroso de una civilizacién agraria, hoy a punto de asfixia por la con-
taminacién deletérea del urbanismo. Para éste el campo no es mads
que un almacén de productos baratos, un filén de negocios seguros y
un espacio libre para el ocio, que es tanto como decir para el vicio
o la molicie, en una cultura desacralizada.

3.2 Como aspecto positivo es justo y debido reconocer que en
esta Ley del Plan de Desarrollo se mantiene con claridad como carac-
teristica fundamental del “régimen agrario” la de ser eminentemente
protector del hombre, su familia, el trabajo y la propiedad privada.
pilares bésicos de la sociedad cuyos cimientos corresponde consoli-
dar precisamente al nuevo Derecho Agrario.

De todo lo que va escrito se deduce la urgente necesidad de pre-
parar las bases para la ordenacién legal sistemdtica de una regula-
cién juridica de la vida, relaciones y actividades del mundo rural que
se inspire en los principios del Derecho Agrario como disciplina es-
pecial que responde a la necesidad imperiosa de amparar y facilitar
el desenvolvimiento humano y social de la poblacién del campo en
condiciones tales que permitan la realizacién efectiva, en el marco
del desarrollo general, de los valores elementales de la civilizacién
cristiana.
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VI. SISTEMATIZACION DE BASES PARA UNA LEY AGRARIA
1. Mortivos.

En una exposicién de motivos podria partirse del hecho, bien no-
torio, de encontrarse asfixiada y en trance de muerte la vida en el
campo, con todas las consecuencias que esa catdstrofe traerfa para
la civilizacidn cristiana, dada la importancia de la propiedad privada
de la tierra —principalmente—, con su estrecha vinculacién al tra-
bajo productor y mejorante y su funcién de soporte fundamental
para el desarrollo del hombre, la existencia de la familia y, en con-
secuencia, para el desenvolvimiento de la libertad en sus mas inme-
diatas manifestaciones. Las circunstancias producidas o determinadas
por el llamado genéricamente “desarrollo” —en Espaifia el “desarro-
llo econémico y social”— estdn precipitando las cosas, en efecto, por
la peligrosa pendiente que lleva hacia ese abismo en que estd ame-
nazada de hundirse la vida agraria.

Pero no eran mas angustiosas ni mds nocivas para los pueblos y
la causa comin de la civilizacién las en que se encontraron el co-
mercio y los comerciantes después de la caida del Imperio romano
y durante el feudalismo, y es bien sabido que frente a aquellas cir-
cunstancias histéricas, al amparo de los poderes piblicos de las Re-
publicas de Ttalia, y en Espafia de los Reinos y ciudades de Aragdn,
Mallorca, Barcelona y Valencia, fueron surgiendo rapidamente reali-
dades como el entonces naciente Derecho Mar{timo, con importantes
instituciones; jurisdicciones especiales para el comercio y una nueva
clase poderosa, muy unida. como igualmente en los paises europeos
atlanticos del norte. Las crecientes relaciones fueron creando proble-
mas y. por lo que mds interesa aqui, determinando la aparicién de
nuevas figuras de contratos e instituciones cambiarias que, reforman-
do profundamente el Derecho comin, dieron origen al Derecho Mer-
cantil, hoy tan prepotente y avasallador en el mundo.

También otras circunstancias criticas, con peligros de diferente
indole para la clase obrera e impulsos politicos y sociales muy diver-
sos, determinaron la aparicién de unas leyes e instituciones y un
Derecho especial para la vida y relaciones laborales, manifestandose
asimismo nuevas jurisdicciones y normas legales que, bajo el amparo
de los Gobiernos, facilitaron el desenvolvimiento de los trabajadores,
regulando sus relaciones con los patronos o empresas y sus derechos
personales, familiares y sociales en forma propicia para la elevacion
progresiva del nivel y consideracién general de las personas que ha-
cen del trabajo su medio de vida en ciudades e industrias.

Algo andlogo ocurre hace ya tiempo, hoy con caracteres de suma
gravedad, con todo el complejo civico-social. humano y profesional
que habita las poblaciones y espacios rurales a todo lo ancho, largo
y profundo de la vida del campo. Sector deprimido se le considera
en el &mbito econémico; oprimidas estdn, en el social, sus clases mas
numerosas. Y con ser aflictiva esta situacién, todavia se hace menos

2
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llevadera por la poca esperanza de salir de ella que ofrecen las ten~
dencias hoy dominantes en la economia, en los planes de los tecnd-
cratas, en las concepciones de los juristas —jincluso algunos de los
que se titulan agraristas!— y hasta en los criterios de los politicos,
siempre mds atentos, por lo comun, a lo inmediato y espectacular-
que le ofrecen los especialistas del desarrollo por los caminos féciles.
del turismo, la emigracién, las medidas de “fomento capitalista”, las.
franquicias al capital extranjero y las grandes aglomeraciones urba--
nas, cuyos problemas pueden disimularse merced a los recursos ac--
tuales del viejo “panen et circenses” —deportes, quinielas, espectacu-
los, viajes, diversiones, vicio y television— y los remedios extremos:
de la policia y el orden publico coactivo.

Para estas tendencias dominantes el “sector agrario” viene a ser
considerado, a la hora de meditar sus planes econémicos o sistemas.
juridico-legales, no mds que —o principalmente como— un obstacu--
lo para el desarrollo, una vez que éste se reduce, por principio y pos-:
tulado, al crecimiento rapido, aunque sea desproporcionado y violento,
de las magnitudes econdémicas expresadas en cifras globales de “ri--
queza”. Y aqui aparece lo desesperado de la situacién para el campo.
y sus hombres, que cierra practicamente el camino al auténtico y ur-
gente Derecho Agrario o a leyes verdaderamente agrarias, porque sen-
tadas injustisimamente las bases de ese desarrollo (el ya aludido, el
que conocemos, el industrial y urbanistico...) en seguida se acepta
lo del “sector” agrario como elemento retardatriz y recalcitrante..
Consecuentemente se propugnan medidas protectoras, estimulantes
de la productividad, reforma de estructuras, et¢., pero por diversas.
razones que estan en el animo de todos (en la linea de las sefialadas.
antes: de tipo economistico, tecnocratico, de mentalidad juridica in-
volutiva o retractil y de prisas politicas) se produce la enorme injus-
ticia de que tales medidas se orientan o aprovechan a quienes no-
deben obtener ayudas —por su condicién o potencialidad econdmi-
ca— e incluso a personas naturales o juridicas claramente culpables,.
ellas, del atraso o subdesarrollo que se aprecia en el campo o en de--
terminadas zonas o comarcas. Con ello, quienes merecen trato pro--
tector para su desenvolvimiento personal, familiar, social, cultural
y econdémico no lo reciben; muy al contrario, sufren cada vez con:
mis intensidad los efectos perjudiciales de un desarrollo industrial
precipitado, que se financia a costa del sector agrario y se produce-
con mengua de los valores supremos y de la moral (fenémeno conco--
mitante éste, del “subdesarrollo moral”, fustigado por el Papa). Y al
mismo tiempo resulta, jpara que el cuadro tenga colores mas som-
brios!, que las personas y entidades favorecidas por la reforma en
el “sector agrario” —grandes terratenientes y sociedades anénimas o-
similares—, las que se lucran de los auxilios, subvenciones. etc., se.
presentan ellas como victimas de la “reforma agraria” (;!), claman
contra las “expropiaciones”, a las que el Tribunal Supremo se encar-
ga de poner buenos precios, a pagar al contado (a costa del Erario-
publico y de los cultivadores personales), y encima de todo esto:
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siguen siendo, por su falta de capacidad empresarial, rémoras pega-
josisimas para el deseado y preciso desarrollo agrario.

2. CONTENIDO.

Una exposicién de motivos y antecedentes como la que acaba de
hacerse, que se podria documentar con datos muy precisos y hechos
perfectamente conocidos o facilmente cognoscibles, ofrece justifica-
cién bastante para un proyecto de ley que fije las bases de un “régi-
men agrario” en el que tengan marco adecuado los principios de un
Derecho especial que regule “la propiedad y demds derechos sobre la
tierra”, considerada (ésta) como fuente de riqueza a beneficio del tra-
bajo de todas clases y del cultivo, asi como las relaciones que tengan
por objeto “la explotacion agricola, ganadera y forestal” y su realiza-
cion mds adecuada, teniendo en cuenta la naturaleza y el destino de
los bienes y de las unidades productivas, asi como el cumplimiento
de los fines del labrador (o ganadero) y las necesidades de su familia,
todo ello de conformidad con las exigencias de la justicia y las de la
economia nacional rectamente ordenadas al bien comun.

El conjunto de las leyes sobre el agro estarfa compuesto por tres
elementos:

Primero.—Un “régimen agrario”. Puesto que se trata de garanti-
zar y hacer posible el ejercicio de los derechos —y cumplimiento de
los deberes— por parte de las personas cuya vida y actividades se
desenvuelven en el campo, se precisa de una regulacién global que
contemple el problema entero de la vida en el dmbito rural, ya que
ni se debe moralmente ni es legitimo forzar por medios directos ni
indirectos un proceso de urbanizacién, como el que estd en marcha,
contra la expresa y tajante doctrina de la Iglesia catdlica. Tampoco
es licito, por ir en contra de la justicia, obstaculizar el debido desarro-
llo de quienes desean e incluso tienen la misién personal de emplear
su existencia y su trabajo en el mundo de las actividades agrogana-
deras, poniendo a contribucién su capacidad y los medios propios de
las profesiones y ocupaciones del ambiente rural. Es obligado para
quienes asumen las atribuciones y responsabilidades de direccién po-
litica y planificacién econdémica poner en juego todos los recursos del
poder para arbitrar las regulaciones legales y medios de todas clases
necesarios al expresado objeto del justo desarrollo del sector agrario
del pais, no considerado éste como una simple fase del proceso pro-
ductivo unico (en el cual no cuenta el campo mds que como reserva
de productos naturales y materias primas a explotar en beneficio,
ante todo, de las ciudades, los sectores econdémicos privilegiados y la
poblacién consumidora urbana o turistica), sino como espacio y at-
mosfera para la vida de la poblacién asentada en el territorio no ur-
banistico ni puesto a disposicién del ocio organizado a escala mundial.

La accién del Estado es absolutamente necesaria a este respecto
a causa de la amplitud y complejidad de las regulaciones a establecer
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y medios a emplear en defensa de tan sagrados valores y derechos.
No serd en nada asimilable a las politicas trilladas por el socialismo
y sus conocidos métodos, tltimamente acordes con los del gran capi-
talismo por la unidad de su concepcidén materialista y la similitud, a
escala nacional e internacional, de sus planes, empresas, organizacio-
nes, tenor de vida, ausencia de ideales nobles y abandono de la re-
ligién.

Esquemdticamente puede decirse que su manifestacién mds carac-
teristica en el terreno econdmico-social —nos referimos a la accién
precisa para dar cuerpo y efectividad a un “régimen agrario”— sera
la existencia de un plan o unos planes de desarrollo agrario al lado y
coordinadamente con los de otros sectores econdmicos, pero no su-
bordinados a éstos, con vistas a la proclamada y necesaria “paridad”
(seglin la letra legal aprobatoria de los Planes de Desarrollo Econd-
mico y Social de Espafia) entre el campo y la industria, el comercio,
la banca, los servicios y la poblacién urbana y turistica. Ademds,
habrd de instalarse en la conciencia de todos, por autoconviccién y
por una intensa labor formativa, informativa y propagandistica, la
certeza de ser urgentisimas las reformas a realizar en esos otros “sec-
tores”, como exigencia ya muy vieja de la justicia (reformas en las
empresas, la banca, el crédito, los servicios, el turismo, régimen del
sue'o urbano, inversiones extranjeras, tratados comerciales, interme-
diacién, mdrgenes de beneficios, etc.) y como necesidad practica pre-
via, o por lo menos simultdnea, al establecimiento de una regulacién
juridica reformadora e innovadora respecto de la agricultura. ;(No es
ultrajante que sélo se hable de la “funcidn social de la propiedad” con
respecto a la agricultura? ;Y la funcién social de todas esas formas
tan lucrativas, e incontroladas, de propiedad que sirven de base a la
prosperidad de los bien situados en el mundo de la banca, los nego-
cios, los servicios, el gran comercio, las grandes administraciones pu-
blicas y privadas, el turismo y sus empresas accesorias, las finanzas,
el crédito, las industrias suntuarias y las que explotan los vicios y
el ocio?

El primer impacto del propugnado “régimen agrario” habrd de
ser ese de llamar la atencién general hacia la radical injusticia de
que el desarrollo material y la mejora del nivel de vida en las gran-
des concentraciones urbanas se esté promoviendo con agravio de la
poblacién rural. y que encima de ello, por culpa de quienes abusan
de la tierra, los clamores undnimes sean siempre —en la prensa, des-
de luego— a favor de las “reformas agrarias” sin mas consecuencia
visible que la ya aludida de que las reformas redunden en beneficio
de terratenientes abusivos y en perjuicio constante de la poblacién
oprimida del campo.

Otros aspectos del “régimen agrario” hardn referencia, por ejem-
plo, a la vida municipal y administracién local propias de esa po-
blacién agraria. a los tributos, a la integracién lucrativa de los labra-
dores y ganaderos en las fases u operaciones ulteriores del proceso
productivo como férmula adecuada para el equilibrio intersectorial y,
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en fin, a las multiples materias cuya regulacién es necesaria al objeto
de que las riquezas agricola, ganadera y forestal rindan sus frutos en
beneficio comin, si, pero particularmente en provecho de quienes
hacen producir lo suyo a todos esos elementos naturales, y, en segun-
do lugar, de los que acumulan sobre aquellos productos las utilidades
derivadas de otros esfuerzos productivos de transformacién, inter-
mediacién, circulacién, etc.

Segundo.—En coordinacién perfecta con un “régimen agrario” de-
cididamente protector de la agricultura y ganaderia, es decir, del
mundo rural, el ordenamiento juridico especial correspondiente a los
elementos y relaciones objeto de su regulacidén podria sistematizarse
en los siguientes capitulos:

Uno preliminar haciendo referencia a las peculiaridades de la tie-
rra y elementos naturales como objeto de relaciones juridicas, funda-
mento de la especialidad de su regulacién legal.

Los condicionamientos que la singular funcién de los bienes agra-
rios impone a la propiedad y otros derechos sobre los mismos, si
justifican un nuevo estatuto juridico (objete de la Ley Agraria), tam-
bién llevan consigo la atribucién de un caricter tutelar a este orde-
namiento que garantice con absoluta eficacia el desenvolvimiento de
las actividades agrarias en condiciones de igualdad con las demas de
carécter social y econémico, mdxime teniendo en cuenta que en este
sector econémico se da, por una parte, la vinculacién entre vida per-
sonal y familiar y el trabajo productivo, y por otra, el riesgo inevita-
ble como factor ordinario en perjuicio de la empresa agraria.

Un segundo capitulo, referente a los sujetos o beneficiarios y titu-
lares en Derecho Agrario, deberd establecer una clara separacién en-
tre los meros titulares de la propiedad u otros derechos y los sujetos
o beneficiarios del trato protector, caracteristico de la Ley Agraria
en su aplicacién a estos dltimos. Refiriéndonos a la agricultura, puede
decirse que el mero titular de la propiedad, cuando ésta no merezca
la consideracién de “propiedad agraria” (a la que se aludird mds ade-
lante), no tendrd més consideracién que la de “terrateniente” o sim-
ple propietario de tierras cuya adecuada explotacién ni asumen ni
dirigen, teniéndolas improductivas o no dedicadas al cultivo exigido
por sus condiciones. ¢on perjuicio para los intereses y necesidades
generales.

Los labradores o empresarios,: colonos, etc., serdn los sujetos o
beneficiarios de la Ley, bien individualmente o constituidos en las
entidades agrarias que se determinardn, excluyendo en todo caso las
de caricter capitalista, es decir, aquellas que por su forma y regula-
cién legal se basen en ese sistema. Las entidades agrarias, en cual-
quiera de sus formas, deberdn integrar sus diversos elementos, de
acuerdo con nuestras Leyes Fundamentales, en una jerarquia que
subordine de manera efectiva los de orden instrumental a los de ca-
tegoria humana y todos ellos al bien comiin.
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Otro capitulo se dedicard al suelo ristico y explotaciones agrarias.
La especialisima funcién del suelo agrario y sus peculiaridades pro-
ductivas —en lo sustancial obra exclusiva de la naturaleza— dentro
-del proceso econémico de la agricultura determinan la necesidad de
regular su adecuada “explotacién™ en el sentido de que ésta sea, por
sus caracteristicas, factor esencial en la delimitacién del dmbito ob-
jetivo-subjetivo de la Ley Agraria, en cuanto al meollo juridico de
dicha Ley, que es lo referente a los labradores y entidades agrarias.
Se definirdn las explotaciones agrarias llevadas por estos titulares,
'sobre la base de su cultivo a uso de buena labranza, segtn las normas
regionales, comarcales o locales y de acuerdo con directrices genera-
les establecidas en leyes o disposiciones cuya aplicacién resulte per-
tinente conforme a los dictados de la Ley Agraria.

Esta articulacién integradora del suelo agricola y el labrador, em-
presario o entidad agraria que sea titular al frente de la explotacidn,
llevara consigo el ejercicio, amparado por la Ley Agraria, de su libre
iniciativa, dentro de las indicadas normas y directrices, sin arbitra-
rias intromisiones planificadoras con pretensiones de racionalizacidn,
etcétera.

Tiene especial relevancia esta consideracién, que deja por comple-
to fuera del Derecho Agrario el designio (segin algunos agraristas
prevalente) de la productividad. Con toda la importancia que quiera
darsele desde el punto de vista econdmico, la determinacién de tipos
o tamafios ejemplares para las explotaciones agricolas es algo extra-
fio a las finalidades del Derecho Agrario. En la Ley Agraria, y merced
a su estatuto juridico especial, quedaran perfilados el caracter propio
del Derecho Agrario y su elevada finalidad. No es disciplina subal-
terna ni mero desenvolvimiento legal del desarrollo econémico o ins-
trumento de la planificacién, sin perjuicio de que al establecer el con-
tenido de la propiedad agraria haga alusién a los condicionamientos
que para ella puedan derivarse de Planes como, por ejemplo, los de
Colonizacién, los especiales agrarios o de Ordenacién Rural y, en lo
pertinente (como se ha dicho antes), de los Planes generales de desa-
rrollo econémico.

El capitulo sobre el régimen juridico de la propiedad agraria re-
gulard ésta partiendo de que no se trata de recoger todo lo legislado
sobre la actividad agricola, sino trazar las lineas maestras que asegu-
ren el juego institucional de los principios del Derecho Agrario con
arreglo a los del ordenamiento fundamental. Se tendrd en cuenta la
naturaleza y el destino de los bienes risticos —segiin lo dicho antes—
y las caracteristicas de las explotaciones, pero garantizando el debido
respeto a la iniciativa de los sujetos del Derecho Agrario y a los fines
individuales y familiares de la propiedad agraria, sin perjuicio de las
exigencias del bien comun, entre las que figuran las de tipo social y,
en su medida, las de caricter econdémico agrario o general.

Contendra disposiciones sobre modos de adquisicién, incluyendo
los tanteos y retractos (de colindantes, de arrendatarios y otros que
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se establezcan) y, con toda su novedad y relieve, la colonizacién in-
terior.

En cuanto al contenido o ejercicio, conforme a la nueva concep-
cién de la propiedad, enunciara las facultades y deberes, incluyendo
como normales el conjunto de relaciones configuradas en el viejo sis-
tema como limitaciones y servidumbres legales. Se aludira igualmente
a los condicionamientos que puedan derivarse, en razén de la funcién
econémico-social de la propiedad, como consecuencia de los planes,
seglin lo dicho anteriormente —es decir, con arreglo a lo que sea
compatible con el “régimsn agrario protegido”—, y también a las
eventuales exigencias sobre limites mdximos de extensién territorial,
para la debida distribucién de la propiedad, siempre con las garan-
tias debidas para la propiedad agraria.

Las modificaciones serdn asimismo objeto de regulacién, y entre
ellas las que resulten necesarias atendida la indole de esta propiedad:

permutas, concentracién parcelaria e incluso ciertas agrupaciones o
consorcios de tipo real.

Al tratar de la extincién y sus diversos modos se delimitarad el
dmbito propio de la expropiacién forzosa, cuya desorbitada aplicacién
en las leyes actuales obedece al deseo de conservar intacta, como un
dogma inatacable, la regulacién de la propiedad en el Cddigo Civil,
interpretado no en sentido progresivo, sino en el regresivo que se ins-
pira en las rancias concepciones del liberalismo en su actual concre-
cién capitalista. Se articulard, ddndole cauce legal, lo que pide de
suyo. segin su naturaleza, la propiedad. Correlato de la colonizacién,
modo de adquirir, se hara referencia a la colonizacién interior como
modo de perder el dominio.

Se regulard también un derecho sucesorio adecuado a la natura-
leza y fines de la propiedad agraria.

Por su especial importancia serdn objeto de regulacién detallada,
en secciones independientes, dos formas de propiedad enteramente
caracteristicas del Derecho Agrario: 1) La propiedad de colonizacién,
y 2) El patrimonio familiar inembargable y exento de tributos, el cual
es obligado regular, en forma viable y provechosa, por mandato ex-
preso de las Leyes Fundamentales. La Ley ‘“vigente™, e inaplicada,
de 15 de julio de 1952 debe derogarse por la nueva Ley Agraria.

El capitulo de los contratos agrarios se referird a los contratos
tipicos, laboral-agrarios, de arrendamiento y similares, como también
a los de creacién y régimen propio de los diversos tipos de entidades
agrarias. Convendria introducir para los arriendos formas nuevas de
extincién, con amplio arbitrio judicial y entrada de nuevos elementos
al respecto: informes técnicos, sindicales, de érganos u organismos
del Ministerio de Agricultura, etc., y, tanto a los efectos de este ca-
pftulo como para otros de la Ley, contar con la existencia de un Re-
gistro Agrario, con secciones diferentes: personas, fincas o explota-
ciones, contratos, etc.

Deberian incluirse reglas o referencias a un verdadero crédito agri-
cola, sefialando sus caracteristicas; sobre contratacién normalizada,
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segln disposiciones especiales; modalidades especiales de garantia y
efectos cambiarios estrictamente agricolas, entre otros contratos y
figuras que convendra prever y regular.

Otro capitulo de la Ley Agraria podria titularse “Garantias de la
propiedad agraria”, con dos secciones: 1.2) De orden sustantivo, re-
gistral y procesal, para la efectiva aplicacién del régimen de propie-
dad agraria en beneficio de los sujetos beneficiarios, y 2.?) De caricter
sancionador, tendente a evitar la aplicacién indebida o abusiva del
sistema en provecho de quienes no tengan o no merezcan el cardcter
de sujetos favorecidos por el régimen agrario.

El penultimo capitulo se referird a los beneficios y auxilios a la
propiedad agraria, conforme a los principios fuertemente protectores
del régimen agrario: primas o ventajas, largos plazos de reintegro de
anticipos, subvenciones, beneficios fiscales, etc., con las correspon-
dientes referencias al régimen especial agrario, segiin queda indicado.

Se incluirdn también las prevenciones a observar siempre que se
pretenda la aplicacién, en perjuicio o respecto de las explotaciones
agrarias de los sujetos beneficiarios de este Derecho, de disposicio-
nes administrativas o medidas generales sobre cualquier materia, sin
excluir, por tanto, las de tipo econdmico, comercial, turistico o urba-
nistico, e incluso las de cardcter laboral o de seguridad social, expro-
piacién forzosa. etc., todas las cuales deberan atemperarse a los prin-
cipios y normas de la Ley Agraria.

En el dltimo apartado o titulo de la Ley se regulard un régimen
especial para la “riqueza agraria’ consecuente a la proclamacién fun-
damental de nuestras Leyes de que la riqueza no podrd permanecer
inactiva, ser destruida indebidamente ni aplicarse a fines ilicitos o
dejar de cumplir su principal destino de mejorar las condiciones de
vida de cuantos integran el pueblo espafiol.

Este titulo marcara con fuerte contraste la diferencia entre la pro-
piedad agraria, objeto primordial de la Ley Agraria en cuanto esta-
tuto protector conforme a los principios del “régimen agrario”. y la
mera propiedad territorial. Esta dltima ha de ser objeto de toda suer-
te de medidas planificadoras o coercitivas, sin derecho alguno a los
beneficios caracteristicos del régimen agrario, aplicables solamente a
la propiedad agraria segtin la Ley que aqui se propugna.

Se preverd un especial y breve periodo transitorio con vistas a la
integracién rdpida de los bienes correspondientes en algin régimen
de explotacién o utilizacién legalmente admisible (ganadera, forestal,
industrial, urbanistica, etc.), o en el de propiedad agraria previsto en
la Ley, mediante su adecuacién estructural, en este ultimo caso, 3 las
exigencias de orden juridico, social y econémico establecidos en esta
Ley para las explotaciones y sus titulares beneficiarios como sujetos
del régimen agrario peculiar del nuevo ordenamiento.

Respecto de esta propiedad territorial, mds bien fuente de riqueza
detentada y distraida de su natural destino, cuando por incuria u otras
causas culposas deja de rendir los frutos debidos, con perjuicio inad-
misible para la comunidad, deberd regularse su extincién no sélo por
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el no uso, sino también por el mal uso o el uso arbitrario. De parecer
excesivo rigor la proclamacién de este modo especial de pérdida del
dominio de la tierra (que habria de regularse en debida forma), po-
dria reconducirse a un caso especial de prescripcién por no ejercicio
del derecho de propiedad en la forma exigida por las leyes —por esta
Ley Agraria—, de acuerdo con las tendencias mds progresivas, que
trasladan el centro de la proteccién juridica de la mera titularidad al
goce efectivo de las cosas, seglin su naturaleza y destino. El mismo
Coédigo Civil ofrece base para ello en sus articulos 1.930 y 1.932, y el
articulo 1.938, que prevé de manera expresa que lo dispuesto en el
Cédigo sobre prescripcién se entiende sin perjuicio de lo que se esta-
blezca respecto a determinados casos de prescripcién. De eso se tra-
taria en este punto por la Ley Agraria. Y para la debida eficacia, ade-
mds, la pérdida del derecho por parte del mero titular iria acompafiada
de una adquisicién en favor de sujetos beneficiarios de la Ley Agraria,
para lo cual serviria también el Registro Agrario a que en otro lugar
se ha hecho alusién en este estudio.

Tercero—Un nuevo y iltimo aspecto se debe considerar como
consecuencia de propugnarse para la Ley y el Derecho Agrario un
sentido primordialmente privatistico.

Pareciendo impropio de la conceptuacién dada aqui a este Dere-
cho especial incluir en la Ley Agraria multiples materias contenidas
en leyes que se refieren a lo agrario, pero, en muchos de sus precep-
tos, desde puntos de vista administrativos y sin conexién interna con
los elementos y relaciones caracteristicos del Derecho Agrario como
rama especial segin la nocién que para este Derecho se propone, debe
sin embargo tenerse en cuenta que, en lo que sean aplicables, tendran
lugar en la Lev Agraria los preceptos pertinentes de leyes especiales,
como las de Aguas, Montes, Colonizacién y demds en que se conten-
gan normas que afecten a los sujetos y objetos del Derecho Agrario,
sus derechos y obligaciones como titulares o especial situacién como
elementos de relaciones propias de este Derecho, siendo de destacar,
por su gran novedad y trascendencia, hasta el punto de constituir el
fermento mds activo del Derecho Agrario propiamente tal, las Leyes
de Colonizacién y Distribucién de la Propiedad de las Zonas Rega-
bles, de 21 de abril de 1949, 17 de julio de 1958 y 14 de abril de 1962,
aunque con las correcciones técnicas y las adiciones precisas para que
la colonizacién se desenvuelva en toda la virtualidad propia de su
concepto.

VII. RAZONES DOCTRINALES EN APOYO DEL REGIMEN
AGRARIO Y REGULACION ESPECIAL QUE SE PROPUGNA
EN UNA LEY AGRARIA

I. SOBRE LA SITUACION E IMPORTANCIA DEL AGRO.

Son muy conocidos los textos de la Enciclica “Mater et Magis-
tra” (M. M), de Juan XXIII, fecha 15 de mayo de 1961, sobre la agri-
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cultura sector deprimido, no sélo en razén de la escasa productividad,
sino por lo que respecta al nivel de vida (nim. 124). Su asfixia por los
avances del fenédmeno de la “urbanizacién” ha sido advertida por Pa-
blo VI en su Carta “Octogesima Adveniens” (O. A.), sefialando que
es deber grave de los responsables hacer lo posible por dominar y
orientar ese proceso (10-11).

Nuestros agraristas, y la posicién es muy general, insisten a este
respecto sobre la importancia de la propiedad y la familia, elementos
béasicos para una estructura social armdnica y proporcionada en lo
econdmico-juridico y en lo orgdnico (Leal). Hasta Ballarin, cuyo en-
foque del Derecho Agrario en general se caracteriza por sefialar
como principio bdsico el de la productividad, no deja de reconocer
que en Espafia prevalece un sentido preferencial evidente hacia la que
&1 llama empresa familiar agraria, aceptando la importancia y el ca-
racter especifico de la propiedad de la tierra al respecto de su regu-
lacién por el Derecho Agrario (Derecho Agrario, pag. 313).

El hecho de que en la propiedad agraria se vinculen la tenencia de
los bienes y el trabajo profesional que a éstos se incorpora, lo que otor-
ga su nobleza a la actividad del labrador, que a su condicién de propie-
tario une la dignidad consiguiente a ser el trabajo la fuente principal
de sus ingresos, esta perfectamente encarecido por Juan XXIII en su
citada Enciclica (M. M., 106, 107 y 144). Pablo VI, en la “Populorum
Progressio” (P. P.), de 26 de marzo de 1967, destaca como misién del
trabajo para el cristiano la de colaborar en la creacién del mundo
sobrenatural (nim. 28).

L.a existencia de una “civilizacidn agraria” que decae, pero que es
preciso defender mediante reformas estructurales adecuadas a la sa-
tisfaccién de verdaderas necesidades, en vez de sucumbir a las exi-
gencias de acceder a lo superfluo que fomenta la creciente industria-
lizacién con sus métodos y publicidad continua, se desprende clara-
mente de los textos de la “Octogesima” (9 y 50), y as{ se comprende
que la situacién de inferioridad derivada para el campo, envuelto en
las corrientes avasalladoras de ese proceso de urbanizacién, no pueda
encontrar soluciones mas que acometiendo el problema en su conjun-
to. La doctrina de la Iglesia (M. M., nim. 125) propugna un “ambiente
rural” donde los agricultores puedan consolidar y perfeccionar su
propia personalidad mediante el trabajo del campo, mirando tranqui-
lamente el porvenir; Alejo Leal dice que los problemas que afectan
a la poblacién agricola son los problemas de la sociedad considerada
en su poblacién rural (La Enciclica “Mater et Magistra” y el problema
agrario, pag. 36), y Ballarin, en su citada obra, considera que la mate-
ria agraria constituye “un mundo capaz de imprimir una idiosincrasia
particular a los hombres del campo™ (pag. 328). “El campo (dice F. de
Castro) requiere una regulacién especial apropiada a su peculiar na-
ituraleza” (Notas para el Derecho Agrario en Esparia, pag. 83).
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2. NECESIDAD DE REFORMAS Y ACCION DEL ESTADO.

La doctrina de la Iglesia ha propugnado con reiteracién la nece-
sidad de reformas urgentes (P. P., 32), e insiste en su tltima Carta
(O. A., 48) encomendando sobre todo a los seglares la renovacién del
orden temporal: “No basta recordar los principios o afirmar las in-
tenciones...”, palabras de especial interés en Espafia. El desarrollo
-exige transformaciones audaces (P. P., 32), tocando a los poderes pi-
blicos sefialar metas y facilitar medios, estimulando las iniciativas
privadas (id., 33).

Con respecto a la necesidad de que esas reformas se traduzcan en
un “cambio del Derecho vigente”, Federico de Castro ha sefialado en
su citada comunicacién al I Congreso Internacional de Derecho Agra-
rio de Florencia (1954) que ese cambio del Derecho vigente lo lleva
consigo “como presupuesto ineludible” el Derecho Agrario (pag. 91).
La misién es, pues, del Estado, en cuanto a su realizacién efectiva,
siendo de interés por eso advertir, por una parte, que Herndndez Gil
abunda en ello al considerar entre las notas caracteristicas de la fase
actual del Derecho una mayor penetracién transformadora del Esta-
do y del Derecho en la organizacién de la propiedad, reguladora de
los poderes y deberes que entrafia, y por otra, hacernos cargo de lo
que compete a nosotros en la promocién de esas reformas.

Son muy enérgicas y acertadas las observaciones sobre esto, en la
Carta antes aludida, de Pablo VI al Cardenal Roy (O. A.) de 14 de
mayo de 1971. Después de advertir la existencia de un “limite radical
de la economia™ presenta como necesario el paso de la economia a
la politica. El poder politico, dice, es el vinculo natural y necesario
para asegurar la cohesién del cuerpo social, teniendo por fin la reali-
zacién del bien comun. Su propia misién es “saber desligarse de los
intereses particulares”, y en linea de realizaciones invita a “tomar en
serio la politica en sus diversos niveles™, y a los cristianos, a dar tes-
‘timonio de “la seriedad de su fe” (0. A., 46).

El repudio a las conocidas e imperantes formas del liberal-capita-
lismo es enérgico y contundente en la “Populorum Progressio” (ni-
mero 26), de la que son las frases, tan conocidas, sobre el ‘“sistema
‘que considera el lucro motor esencial, la concurrencia como ley su-
prema y la propiedad privada de los medios de produccién como de-
‘recho absoluto, sin limites ni obligaciones™, referidas a “un cierto ca-
pitalismo” al que califica de “nefasto sistema”. y al “liberalismo sin
freno que conduce a la dictadura”.

Pero no menos se previene a los cristianos contra “las corrientes
socialistas y sus diversas evoluciones™, por las que “se sienten hoy
dfa atraidos” algunos o muchos. La “Octogesima Adveniens™ advierte
‘que se abstengan los cristianos de idealizar el socialismo, porque éste
.se concreta en movimientos histéricos que tienen una organizacién y
un fin politico transidos de una ideologia que pretende dar una visién
‘total y auténoma del hombre no cristiana. Y en cuanto al marxismo:
.que ni la lucha de clases ni su método de examen de la realidad so-
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cial y politica, que tantos aceptan como vélido para descrifrar cien-
tificamente los resortes de la evolucién de la sociedad, pueden en
modo alguno separarse de la ideologia materialista subyacente que
niega toda trascendencia, ni tampoco de la realidad histérica del po-
der politico y econdmico que propugna y se manifiesta bajo la direc-
cién absoluta de un partido tnico que arrebata a todos —grupos e
individuos— la posibilidad de eleccidn e iniciativa (nims. 31 a 34).

3. SOBRE EL DERECHO AGRARIO.

Como serfa prolijo y no parece preciso recordar los innumerables
textos, de agraristas y documentos pontificios, acerca de la necesidad
de un desarrollo equilibrado, sin agravio para el sector deprimido de
la vida econémica, propugnando la paridad entre los de la agricultura
y servicios, banca, comercio e industria, cuya exigencia estimamos
tiene que traducirse en la realidad de un “régimen agrario” como el
que se propone, sin el cual venimos reputando utdpico, o sin eficacia
ni razén, todo intento de Derecho Agrario, terminaremos aportando
algunas citas en apoyo de la naturaleza o cardcter y especialidades de
este Derecho, tal como se configura en el cuerpo de la presente co-
municacién.

Segun Ballarin (ob. cit., pag. 321), la necesaria “paridad” intersec-
torial exige, por la inferioridad en que se encuentra la agricultura,
“una ayuda especial estatal para restablecer la igualdad de posicio-
nes”. Para Herndndez Gil (El concepto del Derecho civil), entre los.
valores a realizar por el Derecho Agrario figuran la tutela de los eco-
némicamente débiles y la de la agricultura, fuente de la riqueza na-
cional, y, entre otros, la proteccién a los cultivadores de la tierra.

El gran maestro F. de Castro sefiala la importancia central para
el Derecho Agrario de la finca rustica o explotacidn agricola, apun-
tando la idea de doble vertiente, desenvuelta en el apartado VI de
esta comunicacién, al distinguir, por un lado, la propiedad agraria
objeto de proteccién, y por otro, la riqueza agricola o mera titulari-
dad dominical sobre la tierra, puesto que dice Castro ser la explota-
cién el porqué de la consideracién juridica especial que merecen los
derechos y facultades sobre los predios, afladiendo: “en caso de ca-
rencia del cultivo adecuado, falta la razdén para su proteccién juridico-
agraria y, en cambio, se justifican las medidas represivas”.

Para cerrar este ultimo apartado puede aducirse que siendo una
de las razones determinantes de la especialidad de una rama del De-
recho la existencia de instituciones peculiares del mismo, tienen gran
relieve en Derecho Agrario algunas de las comprendidas en el esque-
ma de bases para Ley Agraria propuesto anteriormente. La “coloniza-
cién interior”’, como modo de adquirir una nueva propiedad y también
de perderse el dominio sobre las tierras objeto de esa accién transfor-
madora, es una de esas instituciones, y no ciertamente de pequefia im-
portancia. Otra muy peculiar y caracteristica esta constituida por las
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“concesiones de colonizacién”, que regula la legislacidén vigente sobre
la materia en Espafia: en lo sustancial, junto con la legislacién anti-
gua sobre parcelaciones y la actual de zonas regables, ya citada, la
Ley de Régimen de Tierras de Colonizacién, de 27 de julio de 1968
(ndimero 51). El “patrimonio familiar”, aunque su regulacién actual
(no digamos vigente...) deba ser reemplazada por una enteramente
distinta, adecuada a los principios y normas de nuestro ordenamiento
fundamental, expuestos en la parte IV de esta comunicacién, es tam-
bién instituto propio de este Derecho. Y, en fin, aparte otras figuras
de menos relevancia, puede también citarse, sin que esto signifique
atribuirle finalidades distintas de las que estrictamente le correspon-
den, la expropiacidn forzosa por causa de interés social, segin la ley
dictada para el acceso a la propiedad de modestos cultivadores de la
tierra. fecha 27 de abril de 1946.

Acerca de estas instituciones agrarias el autor de esta comunica-
cién tiene publicados trabajos que se relacionan aparte, entre los ' que
se incluye también, por su referencia a un problema importante de
“régimen agrario”, la comunicacidn presentada sobre los poblados de
colonizacién al X1V Congreso Interamericano de Municipios, cele-
brado en Malaga en el mes de junio del presente afio.

Madrid. 15 de octubre de 1972
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I. INTRODUCCION AL TEMA

Una simple lectura del articulo 33-5 de la vigente Ley de Caza (1)
nos pone de relieve cémo en el mismo se contempla una doble faceta
indemnizatoria o, si se prefiere, responsabilicia, cuyas diferencias vie-
nen determinadas por el agente productor del daiio:

a) La caza. en los casos que contempla y regula el citado articu-
lo 33 en sus numeros'l a 4; y

b) El cazador, en el supuesto del numero 5.

El estudio de ambas manifestaciones es interesante. Mas, como
indica el titulo del presente trabajo, éste se va a limitar al examen
del dltimo de los supuestos indicados, o sea, al que contempla el ar-
ticulo 33-5 de la L. C.

1. FUENTES LEGALES.

Son Ja Ley 1/1970, e 4 de abril, que entrd en vigor el 1 de abril
de 1971 (2); el Reglamento para su aplicacién, promulgado por De-
creto 506/1971, de 25 de mayo (3). y la Orden de 20 de julio de 1971,
por la que se establece el Reglamento provisional del Seguro Obliga-
torio de responsabilidad civil del cazador (4).

Sin perjuicio de transcribir a lo largo del presente trabajo los prin-
cipales preceptos legales y reglamentarios relativos al mismo, proce-
deremos ahora a hacerlo con los fundamentales, esto es, los articu-
los 33-5y 52 de la L.C. y los 35-6 v 52-1 del Rgt.° C.

Ley 1/1970. Titulo quinto. Articulo 33-5:

“Todo cazador estard obligado a indemnizar los dafios que
causare con motivo del ejercicio de la caza, excepto cuando el
hecho fuera debido unicamente a culpa o negligencia del perju-
dicado o a fuerza mayor. En la caza con armas, si no constare
el autor del dafio causado a las personas, responderdn solidaria-
mente todos los miembros de la partida de caza.”

“Articulo 52. Seguro obligatorio.—1. Todo cazador con ar-
mas deberd concertar un contrato de seguro que cubra la obliga-
cién de indemnizar los dafios a las personas establecidos en el
ntimero 5 del articulo 33 de esta Ley. La obligacién de indem-
nizar estard limitada por la cuantia que reglamentariamente se-
fiale el Gobierno para las prestaciones del Seguro Obligatorio,

(1) En lo sucesivo, cuando hagamos referencia a esta Ley, emplearemos
las iniciales L. C.

(2) Por Decreto 505/1971, de 25 de marzo, se dispuso: “Articulo tnico.—
A partir del dia 1 de abril de 1971, entra en vigor la Ley de Caza de 4 de abril
de 1970.”

(3) Desde este momento, toda referencia al citado Reglamento la haremos
empleando las siglas Rgt.°C.

{4) Respecto de esta disposicién, las ulteriores referencias a la misma se
hardn empleando las iniciales Rgt.° Prov.
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sin perjuicio de las indemnizaciones que por encima de dicho
Iimite o para los dafios a las cosas puedan derivarse de la aplica-
cién de los Cédigos penal y civil.”

Reglamento (Decreto 506/1971). Titulo V. Articulo 35-6:

“a) Todo cazador estard obligado a indemnizar los dafios que
causare con motivo del ejercicio de la caza, excepto cuando el
hecho fuera debido tnicamente a culpa o negligencia del perju-
dicado o fuerza mayor. No se considerardn como casos de fuerza
mayor los defectos, roturas o fallos de las armas de caza y sus
mecanismos o de las municiones. No obstante, en caso de dafios
a las personas, se estard a lo dispuesto en el articulo 52 de este
Reglamento.”

“b) En la caza con armas, si no consta el autor del dafio cau-
sado a las personas, responderdn solidariamente todos los miem-
bros de la partida de caza. A estos efectos se considerardn ni-
camente como miembros de la partida aquellos cazadores que
hayan practicado el ejercicio de la misma en la ocasién y lugar
en que el dafio haya sido producido y que hubieren utilizado
armas de la clase que originé el dafio.”

“Articulo 52-1.—Todo cazador con armas deberd concertar
un contrato de seguro que cubra la obligacién de indemnizar los
dafios a las personas establecidos en el articulo 33 de la Ley de
Caza. No se podrd practicar el ejercicio de la caza con armas
sin la existencia de este contrato en plenitud de efectos.”

“3. La cuantia mdxima de las prestaciones a cargo del segu-
ro a que se refiere el presente articulo serd la que, de acuerdo
con la naturaleza de los dafios, tenga establecida la legislacién
que regula el Seguro Obligatorio de vehiculos de motor, sin per-
juicio de las indemnizaciones que por encima de dicho limite o
para los dafios a las cosas puedan derivarse de la aplicacién de
los Cédigos penal y civil.,”

2. NATURALEZA JURIDICA DEL “DEBER INDEMNIZATORIO” CONTEMPLADO
EN EL ARTICULO 33-5 DE LA LeY DE CAZA.

Nada dicen la Ley y su Rgt.° en el articulado ni en la exposicién
de motivos en orden al tema de la responsabilidad.

No obstante, el contenido del nimero 5 del articulo 33, que aca-
bamos de transcribir, y también su gran similitud con el articulo 39
de la Ley 122/1962, de 24 de diciembre, asi como el 1.° de su texto
refundido (§) de 21 de marzo de 1968, autorizan a afirmar que nos
hallamos a presencia de un claro supuesto de obligacidn legal de re-
sarcir, a los que la doctrina cientifica, con criterio que no comparti-
mos, suele designar con el nombre de “responsabilidad objetiva™ (6).

(5) En lo sucesivo, cuando hagamos referencia a estas disposiciones, lo ha-
remos empleando las iniciales L. V. M. (Ley de Vehiculos de Motor, nim. 122/
1962, de 24 de diciembre) y T.R. (Texto refundido de la Ley de Vehiculos de
Motor, promulgado por Decreto 632/1968, de 21 de marzo).

(6) Para poner de relieve la enorme semejanza de ambos preceptos trans-
cribimos el articulo 1.° del T.R., exactamente igual al 39 de la Ley 122/1962,
que dice asi:

3



758 Mariano Fernindex Martin Granizo

En apoyo de esta posicién se encuentra el hecho de que la pro-
pia L. C., cuando alude a las consecuencias derivadas de los dafios
producidos en el ejercicio de la caza, emplea el término “obligacién™
u “obligado” (7), autorizando con ello a entender que de los referidos
dafios lo que surge no es una verdadera “responsabilidad” y si una
auténtica “obligatio” (8).

Por dltimo, diremos que, al igual que acontece con la llamada
“Ley del automdvil”, la de navegacién aérea y todas las demds que
sancionan esta especial “obligacién”, el “objetivo deber- de indemni-
zar” que la de caza establece no se impone en toda su pureza, pu-~
diendo por ello afirmarse que sigue,.como aquéllas, el principio de
“responsabilidad objetiva atenuada” (9).

II. EL DEBER LEGAL DE INDEMNIZAR QUE ESTABLECE.
EL ARTICULO 33-5 DE LA LEY 1/1970, ,ES INDEPENDIENTE
DEL SEGURO OBLIGATORIO?

La “obligacidn legal de indemnizar” los dafios producidos por- los:
cazadores viene consagrada en el articulo 33-5 que hemos transcito.
Del examen de dicho precepto y niimero una cosa salta a la vis-

“El conductor de un vehiculo de motor que con motivo de la circulacién
cause dafios a las personas o a las cosas estard obligado a reparar el mal cau~
sado, excepto cuando se pruebe que el hecho fuera debido tinicamente a culpa
o negligencia del perjudicado o a fuerza mayor extrafia al conductor o al fun~
cionamiento del vehiculo...”

Salvando las naturales diferencias entre la conduccién de vehiculos de mo-
tor y el ejercicio de la caza, asi como ciertos detalles relativos al alcance del
concepto “fuerza mayor” y algiin otro extremo de cardcter mds circunstancial,
el contenido y la idea inspiradora de ambas disposiciones legales es idéntico.

Por otra parte, las similitudes entre ambos cuerpos legales se proyectan tam-
bién sobre el Seguro Obligatorio en cuanto, como hemos podido comprobar a
través del transcrito articulo 52-1 de la Ley y 52-3 del Rgt.°, hay una clara y
concreta remisién a las normas reguladoras del mismo en la legislacién rela-
tiva a vehiculos de motor.

(7) Tal acontece con el articulo 33-5 L. C. cuando nos dice que “Todo ca-
zador estard obligado a indemnizar...”, lo que reitera el 35-6, a), de su Rgt.2,
asi como con el 52-1 de la citada Ley, al establecer que habra de concertarse
un contrato de seguro a fin de cubrir “... la obligacion de indemnizar los darios
a las personas...”, lo cual es recogido por el articulo 52-1 de su Regt.®

(8) Ver sobre la construccién juridica de esta figura nuestra obra Los da-
fios y la responsabilidad objetiva en el Derecho positivo espaniol, Edit. Aran-
zadi, Pamplona, 1972, especialmente pdgs. 113 y ss.

(9) En efecto, el objetivo “deber de indemnizar” aplicado en, su mds estric-
ta pureza obliga a resarcir todos los dafios que puedan producirse, desde los.
originados por dolo civil hasta aquellos que deriven de fuerza mayor, e incluso,
culpa exclusiva del perjudicado o victima. Esto no es precisamente lo que
acontece en nuestro Derecho positivo, que excluye los supuestos de dafios ori-
ginados por “fuerza mayor” o culpa exclusiva del perjudicado..

En cuanto a la denominacién de ‘“responsabilidad objetiva atenuada”, es.
un término que hemos visto por vez primera empleado por el Procurador en.
Cortes sefior Gémez de Aranda (vid. Rv. Pretor, nim. 1/1963, pdg. 136).
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ta: el deber legal indemnizatorio que en el mismo se establece tiene
vida propia, surgiendo directa e inmediatamente del daio producido
“con motivo del ejercicio de la caza”.

Consiguientemente, todo cazador que con dicho motivo cause al-
gun dafio viene obligado por ministerio de la Ley a indemnizarlo,

salvo que concurra alguno de los supuestos de exencién que en el
citado precepto se determinan.

Mas una cosa es el “objetivo deber de indemnizar” que la L. C.
impone y otra la “garantia” que para asegurar la percepcién de las.
indemnizaciones establece dicha norma y desarrollan su Reglamen-
to y el provisional del Seguro Obligatorio de responsabilidad civil
del cazador.

La primera de estas figuras merece, en nuestra opinién, el cardc-
ter de “institucién principal” o “fundamental”, mientras que la se-
gunda, o sea, el Seguro Obligatorio, es una institucién “secundaria’
en cuanto desempeifia respecto de la anterior una finalidad exclusi-
vamente garantizadora, sin olvidar que su existencia depende de la
anterior y que, por lo tanto, carece de vida propia.

Consecuencia de esto es que ambas manifestaciones indemniza-
torias puedan no coincidir y, por tanto, que no siempre el titular
activo de la “obligacién legal indemnizatoria” o acreedor disponga
de la garantia que supone el Seguro Obligatorio.

Ello se encuentra previsto en los articulos 52-1 de la L.C. y 52-1
y 3 de su Rgt.°, que hemos transcrito, de cuya contemplacién pue-
den extraerse las siguientes consecuencias:

1.* La “garantia” econdémica que supone el Seguro Obligatorio
del cazador tiene un limite.

2.2 Mds alld de €l la indemnizacién de los dafios se proyecta ex-
clusivamente sobre el que los causé (10).

Por otra parte, lo que acabamos de exponer nos reconduce al exa-
men de una interesante cuestion: la de determinar en qué supuestos
el resarcimiento del dafio cuenta con el soporte garantizador de dicho
Seguro.

A estos efectos hemos de indicar que de la contemplacién de los
articulos citados, asi como del 3.°-2 y 23 del Rgt.° Prov., extraemos
la conclusién de que para entrar en juego el mecanismo del Seguro
Obligatorio es necesario que en los dafios producidos concurran los
siguientes requisitos:

1. Que se causen por un cazador.
2.° Que se ocasionen con motivo del ejercicio de la caza (11).

(10) En consecuencia, la percepcién de la indemnizacién que sobrepase los
limites del Seguro Obligatorio, o que no disfrute de su garantia, dependerd de
los medios econdmicos del causante de los dafios, y en todo caso, si lo hubiere,
de los del “responsable civil subsidiario”.

(11) Nos referiremos con mayor detalle a ese “ejercicio de la caza” mds
adelante.
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3. Que se produzcan con armas (12).
4.° Que se trate de dafios a las personas.

El concierto del contrato de seguro no es, sin embargo, requisito
esencial, en cuanto en el caso de no haber sido suscrito entrard en
juego el Fondo Nacional de Garantia (13).

ITI. AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 33-5
DE LA LEY DE CAZA

Bajo este genérico epigrafe comprendemos el estudio de una serie
de supuestos muy diversos, entre los que destacaremos, para comen-
zar su estudio, los siguientes aspectos:

1.> El objetivo, referido tanto a los dafios indemnizables como
a los medios con que puedan ser producidos.

2.0 El territorial, que afecta al lugar en que deben producirse
los dafios objetivamente indemnizables.

3.2 El subjetivo, relativo a las personas a que puede afectar el
dafio, tanto desde el punto de vista activo (acreedor) como pasivo
(deudor).

1> Ambito objetivo: a) En orden al medio u objeto produc-
tor del dafio.—Siguiendo el criterio que marcamos al examinar el
tema de la independencia entre el Seguro Obligatorio y el “objetivo
deber de indemnizar”, la presente cuestién ha de enfocarse partien-
do de la distincién entre ambas figuras.

En consecuencia, creemos se puede afirmar a la vista de los ar-
ticulos 33-5y 52-1 de la L. C., 35-6 y 52-1 de su Rgt.°, asi como 2.°-1
y 2 y 9.°-1 del Rgt.° Prov., que la “obligacién legal de indemnizar”
surge siempre que por el cazador y con motivo del ejercicio de la
caza se cause algin dafio, sea cual fuere el medio u objeto que lo
produjere, toda vez que el articulo 33-5 no impone limite alguno en
orden a dicho aspecto. Ello hace que sean “objetivamente indemni-
zables” no sélo los dafios causados con armas, sino también los pro-
ducidos con otros medios, objetos o instrumentos, como pueden ser
los vehiculos de motor, debiendo por tanto comprenderse aqui los
que se puedan originar durante el transporte de los cazadores de
unos puestos a otros, asi como los que pudieran sufrir los ojeado-
res al ser trasladados en vehiculos de motor para iniciar los ojeos.
e incluso los experimentados por terceros, tanto si se producen con
armas como con otro medio.

(12) Sobre el término “armas” trataremos con ocasidn de estudiar lo rela-
tivo al “4mbito objetivo™. ) i

(13) Sobre dicho Fondo, ver articulos 3.°-1 y 23 Rgt.° Prov., que mas ade-
lante tendremos ocasién de comentar.

Por otra parte hemos de indicar que en lo sucesivo, cuando nos refiramos
a dicho Fondo, emplearemos las iniciales F. N. G.
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Mas una cosa es que el “deber de resarcir” surja por el mero
hecho de producirse un dafio “con motivo del ejercicio de la caza”
y otra distinta que el “perjudicado” disponga siempre de la “garan-
tia” que el Seguro Obligatorio supone en orden a la percepcién de
la indemnizacidn.

En efecto, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 52-1

de la L.C. y 52-1 de su Regt.:

“Todo cazador con armas deberd concertar un contrato de
seguro que cubra la obligacién de indemnizar los dafios a las
personas establecidos en el nimero 5 del articulo 33 de esta
Ley...”

Es evidente, por tanto, que la concurrencia de ambas figuras: la
principal (“obligacién legal de indemnizar”) y la secundaria o “ga-
rantizadora” (Seguro Obligatorio o F.N.G.) sélo se dard en los su-
puestos de dafios producidos por armas (14).

Ello nos sitda ante otra interesante cuestién, habida cuenta la im-
precisién que respecto de *“las armas” mantienen la L. C. y su Rgt.°

Y nos hacemos esta pregunta, porque si bien tanto la L. C. como
su Rgt.° (15), e incluso el Regt.° Prov., puede acaso parecer que auto-
rizan a deducir, al menos en principio y de modo simplemente argu-
mental, que se trata de “armas de fuego”, hemos de tener necesa-
riamente en cuenta antes de adoptar o aceptar esta solucion:

a) Que la tinica especificacién relativa a las armas que contienen
dicha Ley y Rgt.° es la del articulo 3.°-3, donde se dice: Para cazar
con armas de fuego o accionadas por aire u otros gases comprimi-
dos..., lo que da a entender que el ejercicio de la caza puede reali-
zarse con otra clase de armas.

b) Que a su vez, tanto los articulos 2.° de la Ley y su Rgt.° como
los 52-1 y 52-1 y 2 de ambos cuerpos legales, e incluso los 2.°-1. 3.%,
6.°-3. y 9.°-1 del citado Regt.’ Prov. se limitan en realidad a hablar
de “armas”, sin precisar dicho término ni, por tanto, limitarlo a las
de fuego.

¢) Que el Decreto 2.122 de 1972, de 21 de julio, dictado en cum-
plimiento de lo dispuesto en la disposicién final tercera del Rgt.> C.
para regular las armas y medios de caza que precisan autorizaci6én
gubernativa especial, incluye entre las armas que necesitan dicho re-
quisito, en su articulo 1.°, las siguientes:

“cy El fusil de inyeccién anestésica capaz de lanzar proyec-
tiles que faciliten la captura de animales salvajes anestesidndolos
a distancia durante un lapso de tiempo.”

(14) Y siempre, ademds, que se trate de dafios a las personas, en cuanto los
dafios a las cosas no gozan de la garantia del Seguro Obligatorio.

(15) Pueden verse a estos efectos, principalmente, los articulos 3.°-3 de la
Ley y 3.2-3 y especialmente el 37-Clase A), del Rgt° C.
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“f) Los cuchillos de monte” (16).

“g) Los arcos y ballestas que sirvan para disparar flechas
eficaces para la caza.”

d) Que si bien la interpretacién restrictiva del término “armas”
favorece indudablemente a las entidades concertadoras del Seguro
‘Obligatorio y al F.N. G., no es menos exacto que implica claro per-
juicio para los perjudicados o victimas del dafio, en cuanto se ven
privados con ella de la garantia indemnizatoria que dicho Seguro
supone.

A la vista de lo indicado nos atrevemos a opinar, en principio al
menos, que la garantia del Seguro Obligatorio debe extenderse a los
-daflos causados a las personas en el ejercicio de la caza con las “ar-
mas”, tanto de fuego como accionadas por aire u otro gas comprimi-
do, a que se refiere el articulo 3.>-3 de la Ley y Rgt.> C., as{ como
.a las producidas con otras armas no de fuego, tales como cuchillos
de monte, arcos y ballestas (17).

Mas volvamos al examen de los requisitos que debe reunir el “dafio
indemnizable” para que cuente con la “garantia” del Seguro Obliga-
torio, y centremos nuestra atencién sobre un punto hasta ahora no
‘tratado: el de la suscripcién del contrato de dicho Seguro, impuesto
en el articulo 52-1 de la L. C y 52-1 de su Rgt.° (Es requisito esen-
cial para que entre en juego el mecanismo garantizador de dicho
Seguro?

Creemos que no, apoyandonos para mantener esta opinién en los
articulos 3.°-2 y 23 del citado Regt.° Prov., que dicen as{:

“Articulo 3.°—2. Los cazadores no asegurados vendrdn obli-
gados a indemnizar los dafios producidos de acuerdo con la legis-
lacién vigente. No obstante, las victimas o sus derechohabientes
podrdn dirigirse directamente al Fondo Nacional de Garantia a
que se refiere el capitulo V de esta disposicién, que abonari las
indemnizaciones correspondientes dentro del dmbito de este se-
guro y podrd repetir contra el causante del dafio, aunque &ste
no haya sido condenado ni sancionado.”

“Articulo 23.—La Seccién Especial de Riesgos de Caza asu-
mird las siguientes funciones:

a) Indemnizar a las victimas o a sus derechohabientes de
accidentes producidos por el cazador en el ejercicio de la caza
con armas, cuando el causante del dafio no esté asegurado o
cuando sea desconocido, siempre que en este iltimo caso no
sea de aplicacién el articulo 21 de esta disposicién.”

(16) A su vez, el Rgt° de Armas de 27 de diciembre de 1944 considera
como arma de caza el “cuchillo de monte” en su articulo 104, y por su parte,
tanto el Decreto de 23 de diciembre de 1965 como el Decreto de 11 de febrero
de 1971 aluden a “las carabinas... de aire u otro gas comprimido...”.

(17) Légicamente, todas estas armas exigirdn que se concierte el oportuno
contrato de Seguro Obligatorio, requisito sin el cual su utilizacién no serd per-
mitida (art. 52-1, inciso 2.°, Regt.® C.).

No obstante, no debe olvidarse que, concertado o no dicho Seguro, la “ga-
rantia” que el mismo supone entra siempre en juego, bien a través de la Com-
paiifa aseguradora, bien del F.N.G.
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La lectura de estos preceptos, y especialmente del dltimo trans-
crito, nos pone de relieve codmo en ausencia del contrato de Seguro
Obligatorio entra en juego ese mecanismo garantizador subsidiario
que es el F.N.G.

b) Dafdios indemnizables—La redaccion del articulo 33-5 es de
‘tal amplitud, en lo que a dafios indemnizables se refiere, que en nues-
‘tra opinién bien puede decirse no tiene limites objetivos propiamente
dichos y si, Gnicamente, territoriales y subjetivos.

Queremos con ello indicar que la lectura del citado precepto in-
clina a la consideracién de ser indemnizables tanto los dafios a las
personas como a las cosas, opinién que apoyamos en las siguientes
consideraciones:

1. Que mientras en el epigrafe primero del nimero 5 del articu-
lo que examinamos se emplea una frase de enorme amplitud en fuer
de su generalidad, cual es la de ... los dafios que causare... el caza-
dor, en el epigrafe segundo se personalizan y, por tanto, concretan
éstos, al aludir Unica y exclusivamente al ... dafio causado a las per-
sonas.

2.2 Que como los dailos a las cosas comprendidos en los restan-
tes nuimeros de este articulo deben ser indemnizados por “los titu-
lares de aprovechamientos cinegéticos” —nimero 1— (18) o el Mi-
nisterio de Agricultura —nimero 4—, es 16gico que cuando el deber
legal de resarcir recaiga sobre “el cazador” éste venga obligado a
indemnizar todos los dafios que pueda causar, y por tanto lo mismo
los personales que los producidos a cosas y semovientes (19).

No obstante, y por lo que a los dafios a las cosas se refiere, hemos
‘de hacer constar que en su indemnizacién no entra en juego esa esen-
«cial garantfa que es el Seguro Obligatorio, en cuanto, como clara-
mente establece el articulo 52-1 de la L.C. y corrobora el 52-1 de
su Rgt.e, asi como el 2.° del Rgt.° Prov., este Seguro cubre iinicamente
... la obligacion de indemnizar los darios a las personas...

A su vez, y en orden a los dafios a las personas, somos de la opi-
nién que la amplitud de la frase ... dafios causados a las personas...
-autoriza a considerar indemnizables tanto los que afectan a la vida
‘como a la integridad corporal del ser humano, concepto este ultimo
‘bajo el que consideramos puede comprenderse la salud tanto fisica
como mental (20).

(18) Y “subsidiariamente los propietarios de los terrenos™.

(19) Por otra parte, es también légico pensar que la caza no puede produ-
‘cir dafios a las personas indemnizables por los propietarios del aprovechamien-
‘to cinegético, razén por la cual estos dafios no aparecen en los cuatro primeros
ndmeros del articulo que estamos comentando.

(20) Como indicdbamos en nuestra obra Los dafios..., pdg. 315 y nota 509,
“Nos fundamos para hacer esta amplia interpretacién del dafio corporal en una
serie de disposiciones legales que, si bien no siempren afectan al articulo 1.°
del Texto refundido, son, sin embargo, de interés a los efectos de delimitar el
alcance del citado concepto.

Son ellas, entre otras, el Decreto 3.787/1964, de 19 de noviembre, que apro-
b6 el Reglamento del Seguro Obligatorio de Vehiculos de Motor, especialmente
en sus articulos 22 y 23...”
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a’) Dafios morales.—Qtro aspecto interesante en orden al dmbito
objetivo de los dafios a personas es el relativo a si podrdn o no ser
indemnizados los llamados dafios morales.

En nuestra opinién, si. Téngase en cuenta que, como acabamos.
de indicar con referencia a la “salud fisica y mental”, el articulo 33-5,
lejos de limitar el d4mbito objetivo de estos dafios, parece extenderlo
ad infinitum al amparo de la amplitud de las frases ... obligado a in-
demnizar los dafios que causare... y ...del dafio causado a las per-
sonas...

Por otra parte, ni el articulo 52-1 y 5 de la Ley ni el 52-1 del Rgt.°
limitan tampoco, en orden al régimen del Seguro Obligatorio, la na-
turaleza de los dafios a los efectos de su indemnizacién con cargo al
referido Seguro (21).

Por iiltimo, y con referencia a dichos dafios morales, hemos de
indicar:

a) Que el abono de los mismos deberd realizarse, en nuestra opi-
nién, con cargo al Seguro Obligatorio y dentro de los limites cuanti-
tativos en el mismo establecidos (22).

by Que en el supuesto de exceder de dichos limites la indemni-
zacion, el plus. deberd ser abonado por el cazador que los hubiere
causado o, en su caso, por los miembros de la partida de caza, sin
olvidar al “responsable civil subsidiario” si lo hubiere.

b’) Perjuicios.—;Son indemnizables los “perjuicios” originados
con ocasién o como consecuencia de la caza? Estimamos que sf, por
las mismas razones que alegamos al tratar de los dafios morales;
esto es, que ni la Ley ni el Rgt.° C. lo prohiben.

Por otra parte existe, como hemos tenido ya ocasién de indicar,
una clara remisién de la Ley y Rgt.° C. al Rgt.° del Seguro Obliga-
torio de vehiculos de motor, el cual, a su vez, contiene en el articu-
lo 5.° una especifica referencia a los “perjuicios”.

Por ultimo, diremos que los “perjuicios” no figuran en la relacién
de “dafios” no cubiertos por el Seguro Obligatorio que se contiene
en el artfculo 9.°-3 del Rgt.° Prov.

Téngase en cuenta, a los efectos de la L. C., la remisién que el articu-
lo 52-3 de su Rgt.° hace al Seguro Obligatorio de Vehiculos de Motor en orden
a la cuantfa méxima de las prestaciones, asf como la referencia que a dicho Se-
guro hace el articulo 11-1 del Rgt.2 Prov.

Entendemos, por tanto, que existen las mismas razones en la L. C. que en
la 122/1962 y su T.R. de 1968, sobre dafios producidos por vehiculos de mo-
tor, para considerar que en ambas deben entenderse comprendidos bajo la ga-
rantia del Seguro Obligatorio los dafios a que nos venimos refiriendo.

(21) Cuando decimos que los citados articulos de la Ley y Rgte C. no
limitan la naturaleza de los dafios en orden al régimen del Seguro Obligatorio,
nos referimos a lo relativo a dafios stricto sensu, “morales” y “perjuicios”, no
a si se trata de dafios a personas o a cosas, ya que estos ultimos estdn expre-
sa y terminantemente exceptuados de la garantia que supone dicho Seguro.

(22) Dichos limites, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 52-3
del Rgt.° C. y 11 del Rgt.? Prov., son los establecidos en el articulo 23 del Re-
glamento del Seguro Obligatorio de Vehiculos de Motor, de 19 de noviembre
de 1964.



La deuda legal indemnizatoria 765

2.° Ambito territorial—No aparece este punto claramente deli-
mitado en el nimero que estamos contemplando, en contraste con la
posicién que el legislador adopta en los nimeros precedentes. Asi,
mientras en éstos aparece que son indemnizables unicamente los da-
fios que se produzcan en los aprovechamientos cinegéticos —numie-
ro 1— (23), en los terrenos limitrofes a los refugios, reservas y par-
ques nacionales —argumento nimero 3—, e incluso mas alejados si
se acredita fueron causados por la caza —argumento niimero 4— (24),
de la contemplacién del nimero 5 lo tnico que aparece es la obliga-
cién que tiene el “cazador” de indemnizar ... los dafios que causa-
re con motivo del ejercicio de la caza...” (25).

Y si bien es cierto que el titulo segundo de la L. C. en los articu-
los 8.2 a 21, que regulan lo relativo a los terrenos de caza y al ejer-
cicio de ésta, se determina cudl sean dichos “terrenos”, ello no re-
suelve la cuestién, habida cuenta la enorme amplitud de la frase
... con motivo del ejercicio de la caza... que se contiene en el tantas
veces citado articulo 33-5.

Todo esto nos sitia ante la necesidad de inquirir el dmbito de
dicha frase, preguntdndonos qué habrd querido significar o indicar
el legislador con ese impreciso término.

En nuestra opinidn, “la obligacidén legal de resarcir” estos dafios
es evidente, dada la redaccién legal e incluso la idea que parece
haber presidido la redaccién de los articulos 33-5 y 52 de la Ley,
35-6 y 52 de su Rgt.> y 2.° del Rgt.° Prov., siempre que los mismos
se causen en dichos terrenos y con motivo de la caza (26).

Mas el problema se plantea, o al menos se puede plantear, cuando
se trate de dafios producidos in itinere, esto es, durante el traslado
de los cazadores desde sus domicilios a los terrenos de caza. Y ante
esta y otras parecidas situaciones cabe plantear estas interrogantes:
(Vienen comprendidos dichos dafios en el articulo 33-5?, y maés
aun: ;Cuentan con la garantia indemnizatoria que supone el Seguro
Obligatorio de caza?

En cuanto a la primera pregunta, la contestamos afirmativamente
con base en las siguientes consideraciones:

1.2 Nada hay en la L.C., ni concretamente en su articulo 32-5,
que proscriba la obligacién de indemnizar estos dafios.

Cierto es que el Rgt.° Prov. en su articulo 2.°-1, al regular lo re-
lativo a la finalidad del Seguro Obligatorio de responsabilidad civil
del cazador, nos dice, entre otras cosas, que en el dmbito de dicho
Seguro viene comprendido el deber, de indemnizar los dafios causa-
dos a las personas, con armas y en el ejercicio de la accién de cazar,

(23) Ver también el articulo 35-1, a), del Rgt°e C.

(24) Ver, en relacién con ello, el articulo 35-5, a), del Rgt.e C.

(25) Tampoco el articulo 25-6 del Rgt.° C. contribuye a aclarar el tema.

(26) Bien entendido, sin embargo, que la garantia del Seguro Obligatorio
solamente surgird cuando ademds de en dichos “terrenos” y con el indicado
motivo se causan con “armas”, de acuerdo con lo indicado al estudiar este as-
pecto, y sean personales.
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~.. incluido el tiempo de descanso dentro de los limites del terreno
de caza..., lo que parece excluir automdticamente el dafio in itinere
a que nos estamos refiriendo.

Mas pese a ello insistimos en nuestra posicién, por cuanto la Ley
nada dice y el Rgt.° Prov. a que nos estamos ahora refiriendo, apro-
bado por Orden ministerial, carece de rango para modificar o alterar
el contenido de una norma legal, que es lo que parece hacer en el
concreto supuesto que contemplamos (27).

2.* Por el contrario, el término con motivo es de una tal ampli-
tud que, en nuestra opinién, permite comprender en ¢él incluso aque-
llas actividades que, si bien previas, van directa e inmediatamente
dirigidas al ejercicio del derecho de cazar, entre las que merecen, en
nuestra opinién, la cualidad de esenciales el transporte de los caza-
dores hasta el terreno de caza.

Por lo que a la segunda pregunta se refiere, entendemos que si
los dafios se produjeran a las personas y con “armas”, entrard en jue-
go la garantia del Seguro Obligatorio. No asi si el medio productor
del dafio fuere otro, bien que el “deber de indemnizar” siga siendo
objetivo.

Otro supuesto discutible es el de los dafios producidos en el pro-
pio domicilio del “cazador” cuando la victima sea un miembro de su
familia, un extrafio u otro compaiiero de caza y el motivo la prepara-
cién de las “armas” que van a ser utilizadas en la caceria, la carga
de la municién que se va a emplear, etc. ;Entrardn estos dafios a los
efectos indemnizatorios en el ambito de ese ... con motivo... que es-
tamos contemplando?

La solucién no es facil, habida cuenta las dificultades que puede
ofrecer la interpretacidn, tanto temporal como causal, de la frase a
que venimos aludiendo con tanta insistencia.

En efecto, ¢hasta qué punto se puede determinar cudl de los ac-
tos que hemos indicado son, en cierto modo al menos, preparatorios
de la “caza” y cudl ajenos a ella? E incluso, ;cuidndo puede afirmar-
se que comienza efectivamente el ejercicio de la misma?

Somos de la opinién que la accién de “cazar” requiere, a los efec-
tos indemnizatorios, no sélo una actividad directa desarrollada en
el “terreno de caza”, sino también unos actos que pongan de relieve
de modo claro y evidente se va a ejercitar dicha actividad, todo lo
cual se pone de manifiesto, en nuestro modo de ver, en el supuesto
primeramente indicado. mas no en el que ahora contemplamos, en

(27) Fijémonos a estos efectos en aue asi como en orden a los limites
cuantitativos del “objetivo deter de indemnizar” la Ley contiene en su articu-
lo 52-1 clara delegacion al Gobierno para que éste fije el quantum de las pres-
taciones del Seguro Obligatorio, nada dice ni ninguna referencia contiene en
lo relativo al lugar en que se causen los daiios, pudiendo en consecuencia de-
cirse que la Orden ministerial a que nos venimos refiriendo incide en oficio-
sidad criticable, a la vez que inaceptable, al pretender alterar la estructura
legal perfilando contra legem el ambito territorial que sefiala el articulo 35-5
para que entre en juego el mecanismo del “objetivo deber de indemnizar”.
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cuanto se encuentra integrado por actos que bien pudiéramos deno-
minar mediatamente preparatorios a la vez que indicadores de una
abstracta intencion de cazar.

3. Ambito subjetivo—Los elementos personales que intervienen
‘0 pueden intervenir en el mecanismo del “objetivo deber de indem-
nizar” derivado de la caza son, en principio, dos:

1. El sujeto deudor.
2.2 El sujeto acreedor.

A) Estudio del sujeto deudor.—Lo es el obligado a satisfacer el
“débito indemnizatorio” surgido del dafio que se produzca con mo-
tivo del ejercicio de la caza.

La determinacién de quién pueda ser este sujeto exige ciertas
precisiones en cuanto, si bien en principio puede parecer sencillo,
ofrece algunas dificultades.

En efecto, si contemplamos el articulo 33-5 de la L. C. y el 35-6
de su Regt.°, veremos cémo después de establecer aquél en su inciso
primero la terminante declaracién de que todo cazador estard obli-
gado a indemnizar los dafios que causare..., agrega en el inciso se-
gundo que si no constare quien fuere el autor de los dafios a las per-
sonas “... responderdn solidariamente todos los miembros de la par-
tida de caza”.

Mas si pasamos de estos preceptos al articulo 52-1 y 2 de la L. C.
y su correspondiente del Rgt.°, vemos cémo el realmente obligado
a indemnizar no es el “cazador”, sino la sociedad o la “Asociacién
Mutua Aseguradora” con la que el “cazador” hubiere concertado el
contrato de Seguro Obligatorio, al establecerse en dicho precepto
que:

“Todo cazador con armas deberd concertar un contrato de se-
guro que cubra la obligacion de indemnizar los danos a las per-
sonas...”

Declaracién ésta que viene reforzada por el articulo 9.°-1 del Re-
glamento Prov.. que dice asi:

“Por este contrato el asegurador garantiza el cumplimiento
de la obligacién de indemnizar los dafios a las personas causados
por el asegurado con motivo del ejercicio de la caza con armas
hasta los limites establecidos en el articulo 11, excepto cuando
estos daios...” (28).

(28) A su vez, el articulo 2.°-] de este Rgt.” establece:

“El Seguro Obligatorio cubrird, en las condiciones previstas en esta dispo-
'sicidén y hasta los limites sefialados en el articulo 11, la obligacién de todo ca-
zador con armas de reparar los dafios causados con éstas a las personas con
-ocasién de la accién de cazar definida en el articulo 2.2 de la Ley de Caza, in-
cluido el tiempo de descanso dentro de los limites del terreno de caza en tanto
se esté practicando el ejercicio de la misma.”
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Ello nos lleva a distinguir aqui, lo mismo que en la “obligacién
legal de indemnizar” establecida en el articulo 1.° del T.R. de 1968,
sobre uso y circulacién de vehiculos de motor, dos clases o catego-
rias de “deudores”: el inmediato o directo y el mediato o garanti-
zador, cuyas caricteristicas pasamos a examinar.

a) “Deudor inmediato” o “directo”.—El “deudor inmediato” o
“directo” lo es en principio el “cazador” causante del dafio, de con-
formidad con lo dispuesto en los articulos 33-5 de la L. C. y 35-6, a),
de su Regt.°

El es, por tanto, el inmediata y directamente obligado a satisfa-
cer la indemnizacién producida por el dafio que ha causado.

Mas el estudio de esta figura plantea una serie de problemas, en-
tre los que se encuentran los referentes a la propiedad del arma,
licencia de caza, etc.

Asf planteadas las cosas, la primera cuestién que se nos presenta
es la relativa a determinar en quién surgird la “obligacién legal de
resarcir”’ cuando se trate de dafios causados con armas y éstas no
sean propiedad del causante del dafio (28 bis).

Tanto el articulo 33-5 de la Ley como el 35-6, a), de su Rgt.°
nos hablan de la obligacién que tiene el “cazador” de indemnizar
el dafio que cause, lo que a la vez que parece proyectar la figura del
“deudor directo” tUnica y exclusivamente sobre el “cazador”, parece
también situar en un segundo y no esencial plano al “arma”, cuando
sea este medio el productor del dafio.

Sin embargo, es lo cierto que la obligacién de concertar el Segu-
ro Obligatorio se proyecta sobre el “cazador con armas” (art. 52-1
Ley y 52-1 Rgt° CJ), lo que puede en principio conducir a la solu-
cién de que en el caso que contemplamos pueda no jugar el Seguro
su papel garantizador.

Pese a ello, somos de la opinién que, sea cual fuere el propietario
del “arma” asegurada, si con ella se causaren dafios a alguna perso-
na por quien no fuere su propietario, no sblo surgird la “obligacién
legal de indemnizar” en el “cazador” no propietario que hubiere pro-
ducido el dafio, sino que adem4s dicha “obligacién” vendri garanti-
zada por el Seguro Obligatorio (29).

El problema se agudiza, sin embargo, cuando el “cazador” cau-
sante del dafio y no propietario del “arma” sea insolvente y el quan-
tum indemnizatorio supere los limites del Seguro Obligatorio, toda
vez que ello nos sitda ante el complejo problema de la “responsa-
bilidad” del propietario del arma.

La Ley y el Rgt.e C., si bien establecen respectivamente en los
articulos 52-1 y 52-1 que cuando se seflalen indemnizaciones por

S 3]

(28 bis) Se trata de un supuesto que se da con relativa frecuencia en los
lances de caza.

(29) Mantenemos esta opinién por considerar que en el dmbito del Seguro
Obligatorio de responsabilidad civil del cazador la titularidad del “arma” no
tiene otra finalidad que determinar la figura tanto del sujeto concertador del
Seguro (ver art. 6.°-2 y 3 Rgt.° Prov.) como de] obligado a satisfacer la prima
(ver mismo art.).



La deuda legal indemnizatoria 769

encima de los limites del Seguro Obligatorio se estard a lo dispues-
to en el Cédigo penal y en el civil, no resuelven en realidad el pro-
blema de dicha “responsabilidad”.

Por nuestra parte, nos inclinamos a considerar que en estos casos
el propietario del “arma” podrd venir obligado a completar el exceso
sobre el quantum indemnizatorio cubierto por el Seguro Obligatorio,
con base en el articulo 1.902 del Cédigo civil.

Para ello nos apoyamos en la idea de “riesgo” que preside el ar-
ticulo 33-5 de la L.C., y partiendo de que ese “riesgo” es creado,
en el concreto supuesto que estamos contemplando, por el propieta-
rio del “arma” al entregarla al tercero causante del dafio, estimamos
que merece la calificacién de participe mediato del evento dafioso
y, en consecuencia, debe contribuir solidariamente a su resarcimien-
to (30).

b) Deudor mediato o garantizador.—Empleamos esta denomina-
cién para designar no a quien genera “la obligacién legal de indem-
nizar” al ser la causa directa e inmediata del dafio, esto es, al “caza-
dor”, sino a quien sin haber tenido una intervencién directa en la
produccién del resultado lesivo viene a incidir en la relacién del
mismo surgida a titulo de garantizador del abono de las indemniza-
ciones concedidas (31).

Tomando como punto de partida lo indicado, comenzaremos el
examen de esta figura teniendo en cuenta que los dafios derivados
del ejercicio de la caza pueden causarse a las personas o a las cosas
y, a su vez, unos y otros ser o no originados por “armas”, lo que a
su vez da lugar a que entre o no en juego el sistema garantizador
del Seguro Obligatorio.

Pues bien; como hemos indicado, sélo en los casos de dafios cau-
sados con “armas™ a las personas entrara en juego la figura del “deu-
dor mediato o garantizador”, lo que a su vez nos pone de relieve
c6mo en la L. C. es regla general que el “cazador” causante del dafio
sea quien debe indemnizarlo.

(30) Tal solucién no implica mezcla de principios culpabilistas y objeti-
vo0s, en cuanto para nosotros la mal llamada “responsabilidad objetiva™ com-
prende la obligacién de indemnizar todo resultado lesivo, sea debido a culpa
o producido pese a observar la mds exquisita diligencia, bien que en nuestro
Derecho positivo no se aplique en toda su pureza la idea del pleno y absoluto
deber objetivo de resarcir y s{ el de la obligacion legal atenuada, en cuanto
existen causas de exclusién, como la culpa exclusiva de la victima.

Por tanto, somos de la opinién que aun cuando se aplique el articulo 1.902
del Cédigo civil a estos supuestos, tal aplicacién deberd hacerse conservando
el criterio objetivista que la L. C. marca en su articulo 33-5, ya que hacerlo
de otro modo supondria someter a tratamiento distinto hechos esencialmente
semejantes.

(31) De todas formas, y con un criterio excesivamente rigido, podria acaso
decirse que el “cazador”, ademds de “deudor inmediato”, puede ser conside-
rado como “deudor mediato” o “garantizador formal”, en cuanto al fin y al
cabo es él quien viene legalmente obligado (arts. 52-1 Ley y 52-1 Rgte C)) a
concertar y suscribir la péliza o contrato de Seguro.Obligatorio, creando con
ello el titulo formal que, caso de producirse el dafio, permitird a la victima o
a sus herederos percibir la correspondiente indemnizacién.
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Mas, (quién merece tal consideracién? A la vista de los articu-
los 33-5 de la Ley, 35-6, a), de su Rgt° y 4.° y 6.>-1 del Rgt.° Prov.,
podemos indicar que tnicamente pueden ser considerados “deudores.
mediatos o garantizadores”:

I) Las entidades de seguros que retnan las condiciones deter-
minadas en el articulo 4.°-1 del citado Rgt.> Prov. (32).

2) EIl Fondo Nacional de Garantia (33).

¢) Supuestos especiales.—Lo hasta ahora expuesto en orden a la.
delimitacién del “sujeto pasivo” o “deudor” de la indemnizacién sur-
gida de los dafios causados en accidentes de caza constituye la regla.
general.

Pero es obvio que en la préctica de la caza puede presentarse una.
riquisima gama de presupuestos que, afectando a la determinacién de
sujeto pasivo, inciden evidentemente en la indemnizacién. A alguno.
de ellos vamos a referirnos a continuacién.

1) Problemdtica de la “solidaridad pasiva”.—Es regla general que:
en los casos de dafios producidos con armas a las personas en el ejer-
cicio de la caza el causante del mismo sea conocido.

Mas puede acontecer que se desconozca al autor del daiio, y el
legislador, previendo esta posibilidad, estableci6 la figura de la “soli--
daridad”, diciéndonos en el articulo 33-5, inciso udltimo, de la L. C.:

“En la caza con armas, si no constare el autor del dafio cau-
sado a las personas, responderdn solidariamente todos los miem--
bros de la partida de caza” (34).

(32) Dicho articulo y nimero dicen asi: “Entidades aseguradoras. 4.1. EI
Seguro Obligatorio de responsabilidad civil del cazador sélo podrd ser con--
certado por las entidades de Seguros que, ademds de hallarse inscritas en el
Registro Especial de la Subdireccién General de Seguros, estén facultadas por
este Ministerio para la préctica del seguro de responsabilidad civil en general
y ccllispongan de documentacién autorizada, segin se previene en la presente.
Orden.”

(33) El citado articulo 4.° del indicado Rgt.° Prov. dice a su vez asi:

“No obstante lo establecido en el pdrrafo anterior, la Seccién Especial de.
Riesgos de Caza que se crea por esta disposicién, integrandola en el Fondo
Nacional de Garantia de Riesgos de la Circulacién, en lo sucesivo el Fondo Na--
cional de Garantfa, tendrd, aparte de las demds funciones que se le atribuyen,.
la obligacién de asumir, dentro del dmbito del Segura Obligatorio, los riesgos.
no aceptados por las entidades aseguradoras.”

A su vez, sobre el F.N.G. pueden verse los articulos 52 y siguientes del
Rgt.e C, y especialmente los 22 y siguientes del Rgt.® Prov., sin olvidar el De-
creto numero 2.532/1967, de 11 de octubre, que aprueba el Rgt.? para la aplica-
cién del Decreto-ley 18/1964, de 3 de octubre, por el aque se organizé dicho.
Fondo.

(34) A su vez, el articulo 35-6, b), del Rgt.® C. dice asi:.

“En la caza con armas, si no constare el autor del dafio causado a las per-
sonas, responderdn solidariamente todos los miembros de la partida de caza..
A estos efectos se considerardn unicamente como miembros de la partida aque-
llos cazadores que hayan practicado el ejercicio de la misma en la ocasién y.
lugar en que el dafio haya sido producido y que hubieren. utilizado armas de
la clase que origind el dafio.”
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A la vista de este parrafo se puede establecer que la “solidaridad’
pasiva” —o deudora— en orden al abono de las indemnizaciones le-
gales exige para surgir la concurrencia de estos requisitos:

a) Que se trate de dafios causados con motivo del ejercicio de
la caza.

b) Que sean dafios a las personas (35).
¢) Que se produzcan con “armas” (36).
d) Que sean varios los cazadores (37).

e¢) Que no conste el autor directo del daiio.

Y fijados los requisitos bésicos de esta figura, contemplemos uno-
de los mds interesantes problemas que su estudio puede plantear. Nos
referimos a su dmbito subjetivo, que viene limitado por el legislador:
a “los miembros de la partida de caza”.

Asi centrada la cuestién, el problema puede surgir con motivo:
del Rgt.° C., y mds concretamente con el 1ltimo inciso del ndime-
ro 6-b) de su artfculo 35, que nos dice:

“A estos efectos se considerardn uinicamente como miembros:
de la partida de caza aquellos cazadores que hayan practicado
el ejercicio de la misma en la ocasién y Iugar en que el dafio
haya sido producido y que hubieren utilizado armas de la clase
que originé el dafio.”

Fijémonos en el distinto alcance de ambos preceptos, el de la Ley
y el del Rgt.°, mucho mas explicito éste que aquél, pero también mas:
delimitador y, por lo tanto, menos amplio que el legal en orden al
dmbito subjetivo de la “solidaridad pasiva”.

Asi, pueden sefialarse como principales diferencias en ese orden
limitativo entre ambos preceptos las siguientes :

1.>  Mientras el articulo 33-5, inciso dltimo, L. C., se limita a es--
tablecer en términos de gran generalidad que si no constare el autor:
del dafio “... responderdn solidariamente todos los miembos de la par-
tida de caza”, el Rgt.° introduce una al parecer intrascendente frase,.
que si bien a primera vista puede acaso parecer Unicamente especi-
ficativa, cambia en realidad esencialmente la idea consagrada en el
citado articulo 33-5; nos referimos a ese ... que hubieren utilizado
armas de la clase que origind el daiio.

Y decimos que el Rgt.° restringe el 4mbito subjetivo de la “soli-
daridad pasiva” por cuanto de que ésta afecte a todos los cazadores

(35) En torno al dmbito de estos daiios nos remitimos a lo indicado con:
motivo de tratar en el epigrafe Ambito objetivo de “Los dafios indemnizables”.

(36) Nos remitimos, a su vez, en orden a las “armas”, a lo ya indicado-
respecto de las mismas precedentemente.

(37) Ello resulta evidente, y por eso, sin duda, el inciso que hemos trans-
crito alude a ... todos los miembros de la partida de caza, ya que si dicha par-
tida estuviere integrada por sélo dos personas y una de ellas fuere la herida
o muerta, es 16gico pensar que el autor del daifio, salvo raras excepciones, sea:
el otro.
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O Unicamente a los que utilizaren armas de la misma clase puede de-
rivar grave perjuicio para el perjudicado o sus causahabientes, inclu-
so desde el punto de vista del Seguro Obligatorio (38).

En consecuencia, de las dos posibilidades que apuntan uno y otro
precepto nos inclinamos decididamente por la mis amplia, con base
en los siguientes argumentos:

a) Mientras el articulo 33-5 estd contenido en una disposicién
con rango de Ley, el 35-6, b), lo estd en un Rgt.° (39).

b) De no ser asi el resarcimiento “a ultranza” de los dafios y
perjuicios causados, fin primordial de la mal llamada “responsabili-
dad objetiva”, se verfa frustrado (40).

(38) Las consecuencias de aplicar uno u otro precepto pueden verse cla-
ramente a través del siguiente ejemplo:

Se organiza una “monteria” en la que intervienen seis cazadores; dos van
provistos de rifles calibre 22, otros dos con rifles de calibre 30 y los dos res-
tantes con escopetas, estando comprobado que estos ultimos iban provistos de
cartuchos cargados con postas.

Al concluir ]Ja “monteria” aparece muerto uno de los cazadores provistos
de rifles del calibre 30, ignordndose cémo pudo acontecer el hecho; sélo se
sabe que el orificio que presenta la herida productora de la muerte pudo ser
producido por bala del calibre 22. La victima es un importante hombre de
negocios.

Sus herederos dirigen la accién contra los restantes cazadores, reclamando
una indemnizacién de tres millones de pesetas.

Pues bien, si aplicamos el articulo 33-5 de la L. C., al recaer el “deber
legal indemnizatorio” sobre los cinco miembros vivos de la partida de caza,
nos encontrariamos:

1. Que los herederos del fallecido tendrian garantizadas, con cargo al
Seguro Obligatorio de las cinco pélizas o contratos de los cazadores, hasta un
millén quinientas mil pesetas (esto es, 300.000 X 5=1.500.000).

2. Que para obtener el pago del millén quinientas mil pesetas restante
contarian con la solidaria obligacién de esos mismo cinco cazadores.

Por el contrario, si se aplica el articulo 35-6, b), del Rgt.® resultaria:

1.2 Que al ser tnicamente dos los miembros de la partida que utilizaban
armas de las que originaron el dafio, la garantia del Seguro Obligatorio no
puede exceder de 600.000 pesetas (2 X 300.000 pesetas).

2.° Que la obligacién solidaria alcanza dnicamente a esos dos cazadores,
con lo que la garantia del cobro de lo reclamado, al margen del Seguro Obli-
gatorio, resulta también inferior.

(39) En relacién con el tema hemos de hacer una necesaria referencia a
lo que indicdbamos en nuestro libro sobre Los dasios y la responsabilidad ob-
jetiva en el Derecho positivo espafiol, Aranzadi, Pamplona, 1972, pdgs. 285 y
siguientes, principalmente.

Deciamos allf y repetimos ahora, en orden a la jerarquia de las fuentes le-
gales, que los preceptos puramente reglamentarios sélo pueden ser aclarato-
rios, mas no modificar ni derogar las Leyes o disposiciones a que se refieren
(ver sentencias del Tribunal Supremo de 8§ de enero de 1946, y argumental-
mente la de 14 de junio de 1951 [Sala 1.2]; también las de 17 de abril y 26 de
octubre de 1951 [Sala 4.2], 26 de octubre de 1964 [Sala 3.2] y 5 de octubre
de 1966 [Sala 5.2]).

(40) Téngase en cuenta que si bien la exposicién de motivos de la L. C.
no toca el tema, s{ lo hace la Ley 122/1962, sobre Uso y Circulacién de ve-
hiculos de motor, que ha servido de inspiracién a la de Caza, y en orden al
Seguro Obligatorio la sirve ademds de punto de referencia, especialmente en
orden a los limites de las indemnizaciones, como puede observarse a través del
articulo 52 de la misma, asi como del mismo precepto de su Rgt.°
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2.* Frente al ... solidariamente todos los miembros de la partida
de caza del inciso segundo del ndmero 5 del articulo 33 de la L. C.,
el 35-6, b), de su Rgt.°, ademds de establecer la limitacién que acaba-
mos de contemplar, delimita el dmbito de la partida de caza, esti-
mando que en este término se entenderdn comprendidos ... aquellos
cazadores que hayan participado en el ejercicio de la misma en la oca-
sion en el que el dafio haya sido producido (41).

En nuestra opinién ello limita el 4mbito de Ia solidaridad, en cuan-
to puede acontecer que, en el supuesto a que se refiere el Rgt.® en
este parrafo e inciso, haya participado en la caza quien no fuere en
realidad otra cosa que un mero acompafiante de la “partida de caza”,
previa cesién del arma por un miembro de aquélla y con la autoriza-
cién de todos sus componentes.

Pues bien, ;mereceria a estos efectos la consideracién de “caza-
dor” dicha persona y entraria consiguientemente en juego de la soli-
daridad?

Traslademos nuestra atencién al articulo 3.° de la Ley, que si bien
no define al cazador parece dar a entender es aquel que caza estando
en posesion de la licencia de caza y cumpliendo los requisitos esta-
blecidos en la Ley.

De acuerdo con ello, en el supuesto que estamos contemplando,
podrian concurrir estas dos circunstancias:

1. Que quien ha sido invitado a cazar en el momento y lugar
en que se produjo la lesién o la muerte, recibiendo una escopeta de
alguno de los miembros de la “partida de caza”, no tenga licencia ni
Seguro Obligatorio, supuesto éste que puede darse con demasiada fre-
cuencia.

22 Que, aun no siendo suya el arma, se encuentre en posesion
de la oportuna licencia de caza e incluso tenga concertado Seguro
Obligatorio.

Entendemos, por tanto, que en principio al menos y aun cuando los supues-
tos de hecho a que se refieren una y otra Ley sean distintos, la institucién y
su finalidad son las mismas, razén por la cual afirmamos en el texto que el fin
primordial de la L. C., lo mismo que el de la 122/1962, es ese resarcimiento
a ultranza de los dafios que se produzcan al ejercitar la caza.

(41) A su vez, el Rgte® Prov. en su articulo 21-1 dice: “En el supuesto
previsto en el nimero 5 del articulo 33 de la L. C., responderdn solidaria-
mente los aseguradores de los miembros de la partida de caza. La responsabi-
lidad solidaria alcanzard, en su caso, al Fondo de Garantia por los miembros
de la partida de caza que no estén amparados por el oportuno Seguro Obliga-
torio. A estos efectos y de acuerdo con la L. C., se considerardn unicamente
como miembros de la partida aquellos cazadores que hayan practicado el ejer-
cicio de la misma en la ocasién y lugar en que el dafio haya sido producido y
que hubieran utilizado armas de la clase que originé aquél.”

Como puede observarse, este precepto va, si cabe, mds alli que el propio
Rgt.> C, en cuanto asi como éste se limita a perfilar con cardcter restrictivo
el 4mbito de la “partida de caza”, mas sin alusién alguna a la Ley, en este otro
Rgt.° se llega a afirmar que ... de acuerdo con la L. C..., lo que a mds de ser
totalmente inexacto es acreedor de los mds duros reproches, en cuanto con
esta tergiversacién, sélo achacable a desconocimiento absoluto del contenido
de la L. C., se puede originar un grave a la vez que natural confusionismo.

4
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Nada vamos a decir del segundo supuesto, en cuanto ningtin pro-
blema plantea. Mas, ;qué acontecerd en el primero? ¢Se trata de un
verdadero cazador? Y supuesto que lo fuera, ;entrard en juego la
“solidaridad”, tanto si se aplica el articulo 33-5 de la L.C como el
35-6, b), II, de su Rgt.*?

Por lo que al primer extremo se refiere, nos inclinamos hacia la
consideracién de “cazador”, estimando que a tales efectos concep-
tuales el hecho de hallarse 0 no en posesién de la licencia de caza
no modifica o altera dicha condicién (42).

Creemos, por tanto, que quienes no se encuentren en posesién de
la licencia de caza no podran cazar legalmente, incidiendo si lo hicie-
ren en una infraccién administrativa (43). En consecuencia, ello no
le privard de la cualidad de cazador, lo que a su vez nos lleva a la
estimacion de que respecto de la ocasién y lugar en que se produjera
el dafio con armas a la persona o personas, el sujeto a que nos esta-
mos refiriendo merece la consideracién de “miembro de la partida” a
los efectos de la “solidaridad” que impone el articulo 33-5 de la L. C.

Y pasemos a otro aspecto de la “solidaridad”: el relativo a de-
terminar su alcance econémico-subjetivo en relacién con el Seguro
Obligatorio, y més concretamente el 4mbito de esta garantia desde
el punto de vista del quantum garantizado.

Nada dicen la Ley ni el Rgt.> C. sobre el tema. Por el contrario,
el Rgt.° Prov. establece a estos efectos en su articulo 21-1 (44) que

. responderdn solidariamente los aseguradores de los miembros de
la partida de caza. La responsabilidad solidaria alcanzard, en su caso,
al Fondo de Garantia por los miembros de la partida de caza que no
estén amparados por el oportuno Seguro Obligatorio.

Prescindiendo del tema de la validez legal de esta disposicién en
orden a quiénes se consideraran miembros de “la partida de caza”,
por haberlo ya examinado, y centrdndonos en el aspecto que ahora
contemplamos, observamos que el precepto transcrito no lo resuelve
debidamente, en cuanto se limita a sancionar el principio de la “soli-
daridad”, mas sin determinar lo que acontecerd en el supuesto de
que el quantum indemnizatorio fijado judicialmente exceda del limi-
te sefialado por la Ley para cada contrato de Seguro Obligatorio, lo
que nos sitia ante el problema de resolver si deberd contribuir cada
asegurador hasta el limite miximo o sélo en la proporcién necesaria
para entre todos los aseguradores alcanzar el limite legal (45).

(42) En efecto, segiin parece deducirse del articulo 3.°-1 de la Ley, la “li-
cencia de caza” lo tnico que hace es conferir a quien la posea el “derecho a
cazar legalmente”, mas sin que ello implique, en nuestro modo de ver, que
quien no cumpla dicho requisito administrativo no pueda cazar ni ser cazador.

(43) Cazar sin estar en posesién de la adecuada “licencia” constituye una
infraccién administrativa menos grave, prevista en el articulo 42-2-1 del Rgt.> C.

(44) Dicho precepto lo hemos transcrito completo y literalmente en no-
ta 41. A ella nos remitimos.

(45) Las diferencias pueden ser enormes. Fijémoslas con un claro ejemplo.

Caceria con muerte de una persona. Indemnizacién fijada por el Juez, pe-
setas 2.000.000. Miembros de la “partida de caza”, ocho.
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Nos inclinamos decididamente por la primera de estas soluciones,
con base en los siguientes argumentos:

a) Lo que la Ley limita es el quantum indemnizatorio por con-
trato o certificado de Seguro, mas no la suma total que la victima
puede percibir (46).

b) Los limites del Seguro Obligatorio vienen fijados por persona
y contrato, lo cual implica que si un cazador causare dafios con su
arma a diversas personas el certificado del Seguro garantiza hasta los
limites mdximos la indemnizacién correspondiente a cada victima.

Es, por tanto, 1égico pensar que la concurrencia de certificados o
contratos no hace que la contribucién de todos a una indemnizaci6én
se agote en el tope madximo que fija la Ley, sino que cada contrato
podra alcanzar dicho médulo, tnico limite, por otra parte, que la Ley
establece.

¢) Como la Ley no distingue y la interpretacion restrictiva per-
judica en estos casos a la victima, lo que es contrario a los fines del
“deber legal de resarcir”, debe hacerse uso de la interpretacién més
favorable al perjudicado.

d) Hacerlo de otro modo producirfa un “enriquecimiento injus-
to”” para la entidad aseguradora (47).

2) Que el propietario del arma no haya concertado Seguro Obli-
gatorio o sea desconocido.—La solucién de estos supuestos nos viene
dada en el articulo 23, @), del Rgt.c Prov., que nos dice con referencia
a las funciones del Fondo Nacional de Garantfa:.

Si cada asegurador ha de contribuir hasta el Ifmite legal mdximo, como
éste es de 300.000 pesetas por certificado de seguro puede cubrirse una indem-
nizacién de hasta 2.400.000 pesetas (300.000 X 8).

Mas si se estimare que la “solidaridad” de los aseguradores alcanza tnica-
mente el miximo legal por “capita”, esto es, 300.000 pesetas, por cada certifi-
cado se abonarfan 37.500 pesetas (300.000 : 8).

(46) Téngase en cuenta a estos efectos que la propia L. C. y su Rgt°
prevén en sus articulos 52-1 y 52-3, respectivamente, la posibilidad de indem-
nizaciones mds altas que los limites del Seguro Obligatorio, y si bien es cierto
que para tales casos se remiten dichos preceptos al Cédigo civil y al penal, no
lo es menos que ello se hace contemplando el supuesto mds normal, esto es,
el de los dafios causados por un solo cazador,

(47) En efecto, supongamos que se ha producido un accidente de caza en
el que uno de los cazadores provistos de armas produce como consecuencia
de un disparo la muerte de dos personas y lesiones graves a otra.

Con cargo al contrato de Seguro Obligatorio por €l concertado cada uno
de los muertos, y mds concretamente sus causahabientes, tiene derecho a per-
cibir con cargo al referido contrato hasta 300.000 pesetas, sin olvidar lo que
corresponda al lesionado por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 23-1, a),
b) y ¢), del Rgt.2 del Seguro Obligatorio de 1964, de vehiculos de motor.

Es inadmisible, por tanto, que si a la produccién de un mismo resultado de
muerte han de contribuir en orden a su indemnizacién diversas entidades ase-
guradoras solamente pueda ser abonado el importe de uno sélo de los contra-
tos, esto es, las 300.000 pesetas indicadas, habida cuenta que lo cierto es que
cada asegurado debe abonar por razén de su contrato las pertinentes primas.
Existe, pues, un lucro para cada compaififa en cuanto percibiendo las primas
por razén de las indemnizaciones que la Ley prevé es lo cierto que en estos
supuestos se distribuiria el abono de la indemnizacién correspondiente a una.
sola persona entre todas.
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“La Seccién Especial de Riesgos de Caza asumird las siguien-
tes funciones:

a) Indemnizar a las victimas o a sus derechohabientes de
accidentes producidos por el cazador en el ejercicio de la caza
con armas, cuando el causante del dafio no esté asegurado o cuan-
do sea desconocido, siempre que en este ultimo caso no sea de
aplicacién el articulo 21 de esta disposicién.”

Refiriéndonos concretamente al supuesto de autor desconocido,
estimamos parecen ser dos las posibilidades que pueden contemplar-
se en este precepto:

@) La de que los dafios se produzcan en el 4mbito de una “par-
tida de caza”.

b) La de que no exista dicha “partida” y se desconozca en ab-
soluto quién haya podido ser el autor del dafio.

En la primera de estas posibilidades entra evidentemente en jue-
go la figura de la “solidaridad” ya estudiada.

No asi en la segunda, en cuanto ni existe “partida de caza” ni se
conoce al autor del dafio (48). En todos estos supuestos la “obliga-
cién legal de indemnizar™, dentro de los limites del Seguro Obligato-
rio, corresponderd al F.N.G. No podr4, sin embargo, entrar en jue-
go, al menos hasta que se localice al autor, ese ... sin perjuicio de las
acciones legales que les correspondan del articulo 52-6 del Rgt.° C.

En cuanto al supuesto de no estar el arma asegurada, no influye
tampoco, en nuestra opinién, en la percepcién de la pertinente in-
demnizacidn con cargo al Seguro Obligatorio, bien que en tales casos
sea el F. N. G. el obligado a satisfacerla.

Lo que acontece en este supuesto, a diferencia del anterior, es
que siendo conocido el “cazador”, si la indemnizacién concedida su-
perase los limites del Seguro Obligatorio, vendria éste obligado a
satisfacer a la victima o sus herederos el exceso.

3) Que el daiio se cause con arma sustraida—Somos de la opi-
nién que ello no impide entre en juego la garantia que supone el Se-
guro Obligatorio si el propietario del arma habfa suscrito el oportuno
contrato y siempre que concurran las circunstancias esenciales para
que ello acontezca (49).

Nos fundamos para mantener esta opinién en la circunstancia
de que la funcién garantizadora del Seguro Obligatorio se pone en
marcha por el mero hecho de concertar un “cazador con arma” el
oportuno contrato de seguro (50). Consiguientemente, si con poste-
rioridad a esta accién generadora de la garantia el arma es sustrafda,
ello no rompe ni altera. en nuestro modo de ver, el nexo garantiza-
dor surgido, y, en consecuencia, producido un dafio con arma pro-

(48) Tal acontecerd con el supuesto del labrador o del que se encuentra
en el campo paseando y es herido por un disparo.

(49) Esto es, que el dafio sea a las personas, producido por o con armas
y en el ejercicio de la caza.

(50) Ast lo dicen los articulos 52-1 y 52-1 de la Ley y Rgto C., respecti-
vamente.



La deuda legal indemnizatoria 777

vista del oportuno certificado de Seguro Obligatorio en el ejercicio
licito o ilicito de la caza, el perjudicado vendr4 amparado por dicho
Seguro (51).

A su vez, si el propietario del arma sustraida no hubiere concer-
tado el oportuno contrato de seguro, somos de la opinién que la ga-
rantfa vendrd asumida por el F.N. G., fundados en lo que disponen
los articulos 3.>-2 y 23, a), del Rgt.° Prov. (52).

B) Estudio del sujeto activo o acreedor—Merecen esta conside-
racién todos cuantos tienen derecho a exigir las indemnizaciones sur-
gidas de los dafios causados a ellos o sus causantes por medio de
armas y en el ejercicio de la caza.

Para la determinacién del “sujeto activo™ del débito indemniza-
torio debemos tener en cuenta el hecho de existir dos grandes cate-
gorfas de dafios indemnizables:

a) Los que no cuentan con la garantfa del Seguro Obligatorio; y

b) Los garantizados con dicho Seguro.

a) Acreedores cuyo crédito no se encuentra garantizado por el
Seguro Obligatorio.—Deben comprenderse en este grupo todos los
perjudicados como consecuencia de dafios no corporales (o persona-
les) producidos por cazadores, o si fueren de esta clase, que no se
hubieren causado con armas (53).

En orden al 4mbito del término “perjudicado”, lo entendemos en
su mds amplio sentido. Consiguientemente, somos de la opinién que
cabe incluir aquf tanto a la que pudiera llamarse “victima” o, si se
prefiere, “perjudicado directo” como al “perjudicado indirecto”, con-
cepto éste en el que podrin incluirse todos cuantos como consecuen-
cia del accidente de caza experimentasen algiin perjuicio (54).

Hemos, a su vez, de indicar que los “perjudicados” a que nos ve-
nimos refiriendo dispondrdn para obtener la satisfaccién de sus cré-
ditos de las acciones derivadas del articulo 33-5 de la L. C, en rela-
cién con los 1.902 y, en su caso, 1.903 del Cédigo civil, sin perjuicio
del ejercicio de las acciones penales correspondientes cuando la ac-
tividad lesiva tenga encaje en alguno de los tipos delictivos conteni-
dos en el Cddigo penal.

(51) En cuanto al propietario del arma, estimamos no vendrd sujeto a res-
ponsabilidad civil subsidiaria si puede justificar que la sustraccién de la misma
no se produjo por su falta de cuidado.

(52) El articulo 3.°-2 dice asi: “Los cazadores no asegurados vendrdn obli-
gados a indemnizar los dafios producidos de acuerdo con la legislacién vigen-
te. No obstante, las victimas ¢ sus derechohabientes podrdn dirigirse directa-
mente al Fondo Nacional de Garantia a que se refiere el capitulo V de esta
disposicién, que abonard las indemnizaciones correspondientes dentro del dam-
bito de este Seguro y podrd repetir contra el causante del dafio, aunque éste
no haya sido condenado ni sancionado.”

En cuanto al articulo 23, a), lo hemos transcrito en pdgina anterior, razén
por la cual no estimamos necesario reproducirlo.

(53) Argumento del articulo 33-5, inciso primero, de la L. C.

(54) Por ejemplo, en los casos de dafios personales amparados por el Se-
guro Obligatorio, las entidades sanitarias, los médicos, los farmacéuticos, etc.;
mediante el ejercicio de “las demds acciones legales”.

Respecto de otros acreedores por dafios no personales, ver pdg. 29, n.° 4.°



778 Mariano Fernindez Martin Granizo

Dichas acciones podran dirigirse contra el miembro o miembros
de “la partida de caza” causante (o causantes) del dafio. Si éste no
fuere conocido, entendemos que la accién podra dirigirse contra to-
dos los miembros de la partida de caza, bien que con estas especifi-
caciones:

1) Que se trate de dafio no personal (o corporal) producido por
arma de fuego. En este supuesto, como existe por expresa disposi-
cién legal “solidaridad pasiva”, la accién podrd dirigirse por el acree-
dor contra uno, varios o todos los miembros de la partida de caza (55).

2) Que se trate de dafio personal no originado por armas de fue-
go. Entendemos que en estos casos no entra en juego el mecanismo
de la “solidaridad”, al no tratarse del supuesto que contempla el ar-
ticulo 33-5, inciso segundo, y deber ser ésta expresa.

En consecuencia, nos hallaremos en presencia de una obligacién
mancomunada, debiendo el “perjudicado” dirigirse contra todos los
miembros de la partida.

b) Acreedores cuyos créditos cuentan con la garantia del Seguro
Obligatorio.—Es ésta. posiblemente, una de las mas interesantes cues-
tiones que nos ofrece el estudio de la “responsabilidad” en la L.C,,
debido a su evidente implicacién con el importante tema de la jerar-
quia de fuentes, tan deficientemente contemplado y resuelto por nues-
tro legislador, tanto en la Ley 122/1962 y Decreto 3.787/1964 (56)
como en la L.C. de 1970 y en los Rgts., tanto de Caza como Prov.
de 1971.

Para mejor comprender lo que acabamos de indicar procederemos
al examen de los articulos 52-1 de la Ley, 52-1 de su Rgt.° y 9.°-2 del
Rgt.° Prov., de los que transcribiremos el tltimo (57), que dice asi:

“Quedan excluidos de la garantia del Seguro los accidentes
en gue las victimas sean el propio asegurado, su cényuge o sus
ascendientes o descendientes y aquellos supuestos en que los he-

. chos sean causados por acciones u omisiones gue constituyen
delito o falta dolosa tipificados en el Cédigo penal.”

Si ponemos en relacién este transcrito precepto con los citados
articulos 52-1'y 52-1 de la Ley y Rgt.° C., podremos deducir, en pri-
mer lugar, la existencia de una doble delimitacién de acreedores, de-
terminada por el hecho de que entre o no en juego la garantia asegu-
rativa representada por el Seguro Obligatorio y el F.N.G.

(55) Son de aplicacién a este caso los articulos 1.141 y siguientes, y con-
cretamente, por lo que al ejercicio de la accién se refiere, el 1.144 del Cdédigo
civil.

(56) La primera disposicién citada es la denominada Ley sobre Uso ¥y
Circulacién de Vehiculos de Motor, de 24 de diciembre de 1962. La segunda,
el Decreto promulgador del Rgt.° del Seguro Obligatorio de responsabilidad
civil derivada del uso y circulacién de dichos vehiculos, de 19 de noviembre
de 1964,

(57) El articulo 52-1 de la Ley C. estd transcrito en la pdgina 2 del pre-
sente trabajo. El articulo 52-1 de su Rgt.°, en la pdgina 3. A dichas pdginas,
por tanto, nos remitimos para este examen comparativo de los citados pre-
ceptos.
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Asi, cuando se trate de dafios no asegurables, la determinacién
del sujeto activo o acreedor se operard aplicando lo dispuesto en los
articulos 33-5 de la Ley y 35-6, a), del Rgt° C. En consecuencia,
como éstos no establecen limite alguno en orden a este aspecto, me-
recerdn tal condicién todos los “perjudicados” (58).

Tratdndose de dafios cuya indemnizacién se encuentre garanti-
zada por el Seguro Obligatorio y, en su caso, el F.N. G., el problema
de la determinacién del sujeto pasivo se complica extraordinariamen-
te, habida cuenta la evidente disparidad de criterios que en orden a
este aspecto mantienen los preceptos citados, que podria esquemati-
zarse asi:

i,ey y Rgte C. Rgt° Prov.

No imponen limite alguno. En Excluye de la garantfa del
Seguro Obligatorio:

a) Al propio asegurado.

b) A su cényuge.

¢) A sus ascendientes o des-
todos los “perjudicados” (59). cendientes,

consecuencia, la garantia del

Seguro Obligatorio alcanza a

A la vista de lo que acabamos de indicar, nos decidimos por la
tesis mas amplia, apoyados en las siguientes consideraciones:

1. Nila Ley ni el Rgte C. contienen la limitacién que impone
el articulo 9.°-2 del Rgt.° Prov.

2.2 Dicha limitacién supone, en nuestra opinién, modificacién
sustancial de los articulos 52-1 y 52-5, ¢), de la Ley y el Rgt.e C.

En efecto, el hecho de que se excluyan ciertas personas del dm-
bito del Seguro Obligatorio en el Rgt.° Prov. implica que el o los ex-
cluidos se ven privados de la garantia que dicho Seguro supone en
orden a la percepcién de su crédito indemnizatorio.

32 El Rgt.° Prov. a que venimos aludiendo ha sido promulgado
por Orden ministerial.

42 Las Leyes sélo pueden derogarse, modificarse o alterarse por
otras disposiciones de igual rango, condicién que no merece la Orden
ministerial que promulgé el Rgt.> Prov. Lo hecho por la disposicién
que estamos comentando constituye, en nuestro modo de ver, una in-

(58) Quedard, sin embargo, excluido el causante del dafio, en cuanto es
evidente no puede entrarse en el 4mbito de la “deuda indemnizatoria™ con la
doble cualidad de acreedor y deudor.

Entendemos, sin embargo, comprendidos bajo el término “perjudicado” no
sélo al que sufre directa e inmediatamente el dafio, sino también aquellos
que como consecuencia del mismo sufrieran perjuicio material o moral, siem-
pre que el mismo pudiera justificarse debidamente.

(59) Salvo, en nuestra opinién, al causante del dafio, por las mismas razo-
nes que indicibamos en nota anterior.
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terpretacién modificativa y no auténtica que perjudica derechos ad-
quiridos, razén por la cual resulta juridicamente inadmisible.

52 Pero es que ademds la citada Orden ministerial carece de va-
lidez en lo que a este extremo se refiere, en cuanto su admisién rom-
peria el rango jerdrquico de las disposiciones legales (60).

En consecuencia, estimamos merecen la condicién de “acreedo-
res” respecto del “débito legal indemnizatorio” garantizado por el
Seguro Obligatorio :

L° La victima, concepto bajo el que comprendemos al cényuge,
ascendientes y descendientes del “cazador” causante del dafio.

2.° Los herederos o causahabientes de la victima, en su caso.

3> Los perjudicados por gastos médico-hospitalarios. Constituye
éste un interesantisimo tema, del que vamos a ocuparnos con méas
detalle.

En efecto, tal como se plantea este inciso resulta que, en nuestra
opinién, tanto las entidades médico-sanatoriales como los propios mé-
dicos, individualmente considerados, merecen la condicién de perjudi-
cados, pudiendo, en consecuencia, dirigirse contra las entidades ase-
guradoras, e incluso contra el F.N. G., para reclamar el importe de
sus honorarios, posicién andloga a la que adoptdbamos respecto del
Seguro Obligatorio en los supuestos de accidentes producidos por ve-
hiculos de motor, pese a la oposicién de un considerable sector de
nuestra doctrina, tanto cientifica como jurisprudencial (61).

Procederemos, por tanto, a indicar las razones en que nos apoya-
mos para mantener, respecto de los accidentes de caza, andloga po-
sicién :

a) Tratdndose del I. N. P., Mutualidades Laborales y Mutuas Pa-
tronales, en el articulo 97-3, II y IIL, del texto articulado de la Ley
193/1963, de 28 de diciembre, de Bases para la Seguridad Social,
promulgado por Decreto de 21 de abril, que dice:

“Con independencia de las acciones que ejerciten los trabaja-
dores o sus causahabientes, la Entidad Gestora, Mutualidad La-
boral o, en su caso, las Mutuas Patronales, tendrdn derecho a
reclamar al tercero responsable o, en su caso, al subrogado legal

- (60) A estos efectos, el articulo 5.2 del Cédigo civil dice: “Las Leyes sélo
se derogan por otras Leyes posteriores, y no prevalecerd contra su observancia
el desuso, ni la costumbre o la prictica en contrario.”

A su vez, el artfculo 23 de la Ley de Régimen Jurfdico de la Administra-
cién del Estado establece: “1, Ninguna disposicién administrativa podrd vul-
nerar los preceptos de otra de grado superior.”

Por su parte, la doctrina jurisprudencial tiene declarado en relacién con la
cuestién que ninguna disposicién administrativa podrd vulnerar los preceptos
de otras de rango superior (sentencias del Tribunal Supremo de 11 y 18 de
enero de 1962, Sala 6.%), asi como que las Leyes no se derogan por Reales Orde-
nes (sentencias del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 1909 y de 18 de
junio de 1913, Sala 1.%).

(61) Ver nuestra cit. ob. Los dafios..., pdgs. 357 y siguientes, donde toca-
mos el tema.
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0 contractualmente en sus obligaciones, el coste de las presta-
ciones sanitarias que hubiesen satisfecho. Igual derecho asistird,
en su caso, al empresario.”

“Para ejercitar el derecho de resarcimiento a que se refiere
el parrafo anterior, el Instituto Nacional de Previsién, o las Mu-
tualidades Laborales y, en su caso, las Mutuas Patronales 0 em-
presarios, tendrdn plena facultad para personarse directamente
en el procedimiento penal o civil seguido para hacer efectiva la
indemnizacion, asi como para promoverlo directamente; consi-
derdndose como terceros perjudicados, al efecto del articulo 104
del Cédigo penal” (62).

b) En cuanto a las entidades sanatoriales u hospitalarias y a los
médicos particulares, somos de la misma opinién, que apoyamos en
las siguientes consideraciones:

I) El articulo 11-2 del Rgt.° Prov., que dispone lo siguiente:

“Los honorarios a médicos y centros asistenciales serdn los
que, a similares efectos, aplique el Fondo de Garantia de Ries-
gos de la Circulacién” (63).

Lo primero que llama nuestra atencién al contemplar este precep-
to es su muy distinta redaccién si le comparamos con el articulo 23
del Rgt.° del Seguro Obligatorio de responsabilidad civil derivada del
uso y circulacién de vehiculos de motor, que dice asi:

“l1. El certificado de seguro cubre la reparacién de los da-
fios corporales producidos como consecuencia de cada uno de
los hechos de la circulacién, dentro de las siguientes condicio-
nes y limites mdaximos por persona:

a) La total asistencia médica y hospitalaria...”

Y decimos que la redaccién es muy distinta porque, si bien en
nuestra opinién esa ... total asistencia médica y hospitalaria... de que
nos habla el apartado a) no elimina a los médicos y entidades sana-
toriales u hospitalarias particulares en orden a la posibilidad de re-
clamar directamente la percepcién de sus honorarios. es evidente que

3

(62) En relacién con este artfculo ofrece interés la consulta 10/1967 del
Fiscal del Tribunal Supremo, en cuanto si bien referida a cuestiones penales,
es de indudable trascendencia y, en nuestra opinién, de analégica aplicacién
al Derecho privado.

(63) Hemos de criticar la frase “... aplique el Fondo de Garantfa de Ries-
gos de la Circulacién” con que se concluye este niimero del articulo 11, por
cuanto promulgado el Rgt.° Prov. en que dicho precepto se contiene en Orden
ministerial de 20 de julio de 1971, todavia no existfa legalmente publicado ba-
remo alguno de indemnizaciones del referido Fondo, pese a que el mismo tue
organizado por Decreto 18/1964. Y lo que mds nos extrafia es que sea precisa-
mente en la referida Orden ministerial de 20 de julio de 1971, por la que se
establece el “Reglamento Provisional del Seguro Obligatorio de Responsabi-
lidad Civil del Cazador”, y no el de “Responsabilidad Civil derivada del Uso
y Circulacién de Vehiculos de Motor”, concretamente en su anexo numero 2,
donde se establecen por vez primera los baremos de indemnizaciones del refe-
rido Fondo.
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dicha frase no tiene, en lo que a estos efectos se refiere, la misma pre-
cisién que la de los honorarios a médicos y centros asistenciales...
empleada en el articulo 11-2, en la que el morfema a actia cumpliendo
una funcién nexiva a través de la cual se subordina el término regido,
“los honorarios”, al que pudiéramos llamar elemento regente, repre-
sentado en este supuesto por los médicos y centros asistenciales.

II) Prestada la asistencia médica y hospitalaria en los centros
reconocidos por el Fondo de Garantia (64), o en otros, si no fueren
satisfechos los procedentes honorarios por la propia victima o sus he-
rederos, y las entidades sanatoriales o los propios médicos no pudie-
ren reclamar con cargo al Seguro Obligatorio su abono, es evidente
se produciria un “enriquecimiento injusto” por parte de las compa-
fifas aseguradoras que hubieren concertado los oportunos contratos,
en cuanto si bien perciben el importe de las primas no soportarian
el abono de unos gastos, los médico-sanatoriales, que legalmente de-
ben sufragarse con cargo al Seguro Obligatorio (65).

II) A su vez, hemos de indicar que, de la misma forma que se
autoriza a la victima y sus derechohabientes para ejercitar, ademds
de la accién directa que previenen los articulos 52-6 del Rgte C. y
13-1 del Rgt.° Prov., las demds acciones legales que les correspon-
dan (66), creemos perfectamente viable que este ultimo tipo de accio-
nes puedan ser esgrimidas por cuantos se estimen perjudicados como
consecuencia de los accidentes de caza que causen victimas y subsi-
guientemente dafios y perjuicios indemnizables conforme a la legisla-

(64) Para conocer estos centros pueden consultarse las siguientes Resolu-
ciones: 22 de enero de 1966, 9 de enero de 1967, 28 de junio de 1968, 3 de
febrero de 1969, 25 de enero de 1970, 2 de marzo de 1971 y 6 de marzo de 1972
(referencias, Aranzadi, Legislacién, 360, y “Boletin Oficial” de 13 de febrero
de 1967, 30 de julio de 1968, 19 de febrero de 1969, 19 de marzo de 1970, 17 de
marzo de 1971 y 5 de abril de 1972, respectivamente),

Como puede observarse, estas Resoluciones son anuales y en ellas van apa-
reciendo las sucesivas modificaciones en orden a dichos centros.

(65) Por otra parte, resulta anémalo que disfrutando el abono de estas
“indemnizaciones-dafio” de la garantfa que supone el Seguro Obligatorio si las
pagare la victima o sus causahabientes directamente, en cuanto aquélla o éstos
pueden dirigirse contra la compaififa correspondiente para recuperar el importe
de los honorarios médico-sanatoriales por ellos satisfechos, si dicho gasto no
fuere ebonado por la victima ni por sus herederos no podrdn los médicos ni
las entidades o centros asistenciales particulares dirigirse contra dichas com-
paififas para lograr la percepcién de unas cantidades que, segin dispone el ar-
ticulo 23, a), del Seguro Obligatorio de Vehiculos de Motor, deben abonar.

Nos permitimos llamar nuevamente la atencién sobre la circular del Fiscal
del Tribunal Supremo nimero 10/1967, ya aludida en nota 62.

A su vez, la Sala de lo Criminal de la Audiencia Territorial de Valladolid,
en sentencia de 8 de julio de 1971, otorgé indemnizaciones al Seguro Oficial
de Enfermedad y a los médicos por gastos médico-sanatoriales.

(66) El articulo 52-6 del Rgt.° C. estd transcrito en la pdgina 3. A su vez,
el 13-1 del Rgt.° Prov. dispone:

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 52, punto 6, del Rgt.° de
la L. C, la victima o sus derechohabientes tendrdn accién directa contra el
asegurador del cazador causante del dafio, o el Fondo de Garantia, en su caso,
hasta los limites establecidos en el articulo 11 de esta disposicidn, sin perjui-
cio de las demds acciones legales que les correspondan.”
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cién especial, siendo de la opinién a estos efectos que tanto los médi-
cos como los centros sanatoriales particulares podrdn acudir ante ios
Tribunales ejercitando las acciones pertinentes (67).

4.2 Otros “perjudicados” —Ademaés de la victima y sus herederos
es evidente pueden presentarse en la prictica una serie de situaciones
muy diversas, en las que la determinacién de la cualidad de “perju-
dicado” ofrecerd dificultades. Entre ellas, y sin propésito exhaustivo
alguno, podrian sefialarse las siguientes:

a) Les “perjudicados™ indirectos o mediatos—~Empleamos este
concepto para designar a quienes, no siendo “victimas” ni causaha-
bientes de ellas, hayan experimentado cualquier clase de “perjuicio”
como consecuencia de los accidentes de caza (68).

En nuestra opinién no merecen el caricter de “acreedores” en esta
deuda garantizada por el Seguro Obligatorio, toda vez que si bien tan-
to la L. C. —articulo 52-5— como su Rgt.> —artfculo 35-6, b)— ha-
blan de “perjudicado”, es lo cierto que se estdn refiriendo siempre a
“la victima”.

b) Otro supuesto que puede presentarse en la practica es el de la
lesién causada al propietario del arma por un tercero a quien ésta le
hubiere sido dejada.

En estos casos el lesionado, que tiene la doble condicién de pro-
pietario del arma causante de la lesién y de “asegurado”, ;podrd ser
considerado “acreedor” garantizado por el Seguro Obligatorio?

Creemos que no. Y adelantemos que esta negativa no se apoya en
lo dispuesto en el articulo 9.°-2 del Rgt.° Prov. (69), en cuanto, como
hemos ya indicado, dicho Rgt., al estar promulgado por una Orden
y ser de rango inferior a la Ley, no puede prevalecer sobre ésta.

Lo que acontece en el presente supuesto es que tanto la Ley como
el Rgte C. nos hablan de la obligacién que tiene todo cazador con
armas de “concertar un contrato de seguro que cubra la obligacion
de indemnizar los dafios a personas...”, frase esta dltima que, en nues-
tra opinidn, viene referida a los dafios producidos a otra persona y
no a los que se causen al propio concertador del seguro con el arma

(67) En nuestro modo de ver, estas acciones serdn las del articulo 1.902
del Cédigo civil, contra la compafifa que hubiere concertado el contrato de
Seguro Obligatorio.

Por otra parte hemos de indicar que, en nuestra opinién, siendo la fuente
legal originaria de estas acciones la L. C. y no el Cédigo civil, pese a ejerci-
tarse estas acciones, estimamos que el criterio que debe imperar, tanto si las
ejercitan los médicos y centros asistenciales como la propia victima o sus de-
rechohabientes, en su caso, serd el objetivista proclamado en la L. C. y no el
subjetivo del Cédigo civil.

(68) Tal es el caso que acabamos de estudiar de los médicos y centros
asistenciales. No obstante, y por estimar se trata de un supuesto especial, lo
hemos tratado con independencia de los “otros perjudicados” a que nos vamos
a referir aqui.

(69) Que, por cierto, comienza diciéndonos: “Quedan excluidos de la ga-
rantia del Seguro los accidentes en que las mismas sean el propio asegurado...”
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asegurada (70), en cuanto ello contrasta con lo dispuesto en el articu-
lo 6.°-3 del Rgt.° Prov., que al describir los elementos personales de
dicho Seguro nos dice:

“6-3. Asegurado.—Es el cazador con armas designado en el
certificado, cuya responsabilidad civil por dafios a las personas
garantizan el asegurador o el Fondo de Garantia dentro de los
limites y condiciones que en esta disposicién se establecen.”

Vemos, pues, cémo de seguirse la posicién contraria se concentra-
rfan en la misma persona la doble condicién de asegurado y benefi-
ciario del Seguro Obligatorio, que separa claramente el citado Regla-
mento Prov. en su articulo 9.°-1 cuando establece que:

“Por este contrato el asegurador garantiza el cumplimiento de
'a obligacién de indemnizar los dafios a las personas causados
por el asegurado con motivo del ejercicio de la caza con armas
hasta los limites establecidos en el artfculo 11...”

Mas asf como estimamos que el propietario del arma no puede en
estos casos ni dirigirse contra la entidad concertadora del contrato
de Seguro Obligatorio ni contar con la garantfa que éste supone, so-
mos, sin embargo, de la opinién que podréd ejercitar las oportunas
acciones contra el causante del dafio corporal —o mental—, al ampa-
ro de lo dispuesto en el articulo 1.902 del Cédigo civil o en los 101 y
siguientes del Cédigo penal (71).

(70) Por otra parte, la distincién entre “causante del dafio” y “victima”
aparece clara en los articulos 33-5 y 35-6 de la Ley y Rgt.° C., respectivamente.

(71) Llamamos la atencién en relacién con el tema examinado sobre di-
versas resoluciones de nuestros Tribunales que ponen de relieve cémo el con-
cepto de “perjudicado”, el de “victima” y el de “herederos” no son siempre y
necesariamente coincidentes, lo que nos reafirma en nuestra tesis.

Asf acontece con la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 2.3, de 25 de no-
viembre de 1969, dictada en un supuesto de persona ligada por matrimonio
candnico con la victima de un accidente automovilfstico, estando la recurrente
anteriormente casada civilmente con otra persona. Se admite el recurso y se
concede la oportuna indemnizacién a la recurrente, con base en que el pecunia
doloris no exige inexorablemente la existencia de un parentesco legftimo ni
acreditar un ture hereditatis.

En parecido sentido, y también para accidente de tréfico, la sentencia de la
Audiencia Territorial de Valencia de 3 de marzo de 1970 (Rv. Gral. D., 1971,
pdginas 61-62), a tenor de la cual el concepto de “perjudicado” puede o no
coincidir con el de victima y sus herederos. Asimismo ofrece enorme interés
la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 2.2, de 10 de febrero de 1972, que de-
clara no ser suficiente el vinculo de parentesco ni la cualidad de heredero abin-
testato para reclamar indemnizacién en accidente de automévil, siéndolo *el
vinculo derivado de la amistad y carifio, ya que el parentesco por s{ solo no
implica perjuicio por el fallecimiento”.
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IV. SUPUESTOS DE EXCLUSION DE LA OBLIGACION
LEGAL DE INDEMNIZAR

Decfamos al estudiar la “naturaleza juridica” del “deber legal in-
demnizatorio” que la Ley y el Rgt.° C. no lo consagran en toda su
pureza, sino de modo relativo, estableciendo en realidad un sistema
de “obligacién legal indemnizatoria atenuada” al admitir diversos su-
puestos de exclusién del repetido deber.

Estas causas de limitacién del “objetivo débito indemnizatorio”
son, segun los articulos 33-5 de la Ley y 35-6, a), del Rgt.e C., dos:

a) La culpa o negligencia del perjudicado; y
b) La “fuerza mayor™.

a) La culpa o negligencia del “perjudicado” como causa de ex-
clusion del “deber legal de indemnizar” —Fl estudio de esta cuestién
plantea una serie de interesantes supuestos, todos los cuales giran en
torno al:

Alcance de la frase “... cuando el hecho fuera debido tnicamente
a culpa o negligencia del perjudicado...”, que viene a ser una copia
casi literal del articulo 1.° del T.R.L. V.M. (72), razén por la cual
se plantean aquf los mismos problemas que suscita dicho precepto del
citado T.R. (73).

Iniciaremos este estudio indicando que una interpretacién légica
del parrafo comentado autoriza a considerar que si el dafio a la salud
fisica o mental causado por un “cazador’” con armas se produce por
culpa o negligencia exclusiva del perjudicado, el “deber legal de in-
demnizar” queda excluido, exclusidén que, en nuestra opinién, afecta
tanto al “deudor directo” como al “mediato” o “garantizador”.

Mas dicho pdrrafo no es de tan fécil interpretacién como pueda
acaso parecer de lo que acabamos de indicar, siendo posiblemente

(72) Dicho T.R. se promulgé por Decreto 632/1968, de 21 de marzo. Y
decimos que es copia “casi literal” porque la frase del citado texto en su ar-
ticulo 1.° comienza asi: “... cuando se pruebe que el hecho...”, término éste
de la prueba que no se emplea en la L. C. y que, por otra parte, es la tnica
diferencia con ella.

(73) Decimos que plantea las mismas dificultades y hemos de agregar que
no acertamos a explicdrnoslo.

En efecto, viene discutiéndose desde la promulgacién de la Ley 122/1962,
primero, y su T.R. de 1968, después, tanto por la doctrina cientifica como ju-
risprudencial, el alcance de esa “culpa exclusiva” de la victima, sin que hasta
el presente momento exista acuerdo respecto del tema.

Y aun cuando sea lo cierto que viene predominando el criterio de que la
culpa conjunta o predominante, pero no exclusiva, de la victima no sirve para
compensar la deuda indemnizatoria, no lo es menos que tanto en el dmbito de
la doctrina cientifica como de la jurisprudencial se admite la idea de la com-
pensacién indemnizatoria, habida cuenta la redaccién del articulo 39 de la ci-
tada Ley 122 y 1.° de su T.R.

Creemos, pues, que el legislador de 1970, conociendo o debiendo conocer
estas dudas y discrepancias doctrinales y jurisprudenciales, debié procurar dar
al pdrrafo que comentamos una redaccién que permitiera resolver definitiva-
mente estas discusiones (puede verse sobre el tema nuestra cit. ob., Los da-
fios..., pags. 371 y sigs., donde tocamos este aspecto).



786 Mariano Fernindex Martin Granizo

uno de los aspectos menos pacifico y que mayores dificultades pueda
presentar en la aplicacién de la L. C.

Prueba de estas dificultades la tenemos, en primer lugar, con la
interpretacién del término “perjudicado”, en cuanto plantea la duda
de si debe entenderse en su mas amplio sentido de “perjudicados”,
tanto “directos” como “indirectos” o “mediatos”, o en el restringido
de “victima”.

Somos de la opinién que en este concreto supuesto el legislador
se ha querido referir exclusivamente a la “victima” del daiio.

Ello nos sitda ante otro problemadtico aspecto: el de la influencia
que la culpa de terceros pueda tener en la constitucién y efectividad
de la “obligacién legal de indemnizar”.

A la vista del inciso primero del articulo 33-5 de la L.C. y de lo
hasta ahora indicado, parece que la conducta culposa o negligente de
los terceros que produzcan alguno de los dafios comprendidos en di-
cho articulo no es motivo de exclusién del “deber legal indemnizato-
rio” sancionado en el mismo precepto.

No obstante, un mas detenido estudio del articulo citado es cau-
sa de que apunte la duda respecto de esta primera conclusién.

En efecto, téngase en cuenta que el dafio a que en este momento
nos estamos refiriendo puede ser directamente originado por la con-
ducta de una tercera persona, y que a su vez dicha conducta puede
merecer la consideracién de acto ilicito culpable o negligente (74).

Si la produccién del resultado dafioso fuere debida a la accién cul-
pable o negligente del tercero, estimamos que el hecho traspasa la
esfera del articulo 33-5 para adentrarse bien en la del articulo 1.902
del Cédigo civil bien en el ambito del Cédigo penal, de conformidad
con lo que previenen los articulos 52-1 de la L. C. y 52-3 de su Rgt.°

Ello, sin embargo, no rompe el vinculo obligacional que genera ex
lege el articulo 33 de la L.C., al menos en nuestra opinién. En con-
secuencia, en estos casos sigue subsistiendo, creemos, la “deuda in-
demnizatoria legal”. Lo que acontece, en nuestro modo de ver, es que
cuando tal situacién surja la “victima” —o sus herederos— podrin
optar entre:

1> Dirigirse contra el tercero por cuya culpa o negligencia se
produjo el daifio, lo que a su vez podra realizarse ejercitando la ac-
cién del articulo 1.902, si se tratase de culpa civil, o la pertinente
accién penal si se tratare de culpa delictiva (75).

(74) A titulo de ejemplo podemos sefialar el supuesto de un rifle o escope-
ta enviados a reparar. El armero, por no observar la debida diligencia, carecer
de los oportunos conocimientos 0, incluso, por mala fe, deja un muelle del
gatillo flojo, lo que da lugar a que en una cacerfa se dispare el arma, causando
la muerte o lesiones a algiin cazador, ojeador o simple acompafiante de los
cazadores.

(75) En este ultimo supuesto podrd ejercitar la oportuna accidn, bien di-
rectamente a través de la oportuna querella bien mediante denuncia (arts. 259
y sigs. y 270 y sigs. Ley Enjuiciamiento criminal).

A su vez, si se ejercitase por la victima o sus herederos la segunda opcién,
estimamos que la entidad aseguradora podrd dirigirse contra el tercero para
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2. Dirigirse directamente contra la compaiifa concertadora del
contrato de Seguro Obligatorio o, en su caso, contra el F. N. G.

Otra cosa aconteceria si se tratase de dafio originado por acto lici-
to de tercero, en cuanto no podria entrar en juego el articulo 1.902
del Cédigo civil. Tampoco creemos pueda aplicarse el articulo 19 del
Rgt.° Prov., por cuanto el supuesto no tiene encaje en la letra ni en
el espiritu del precepto.

a’) Problemdtica de la “compensacion de culpas”—La cuestién
principal que la frase comentada plantea es, sin duda, la relativa a

(1%

determinar si la palabra “Unicamente” tiene una estricta significacién
de “exclusién total” o abono {ntegro del débito indemnizatorio siem-
pre que la produccién del resultado dafioso no haya sido debida exclu-
sivamente por la culpa o negligencia del lesionado, o admite grada-
ciones compensatorias segiin el grado de culpa de la “victima” (76).

Que el tema presenta dificultades lo acredita que ni la doctrina
cientifica ni la jurisprudencial son pacificas en lo que al mismo se re-
fiere y para la Ley y texto refundido de vehiculos de motor, pudiendo
distinguirse estas dos posiciones:

1) Los que rechazan la posibilidad de “compensar’ las culpas de
la “victima” y el causante del dafio. Es la mds generalizada.

2) 'Los que defienden dicha “compensacién”.

Nos decidimos por la segunda (77) fundados, entre otras, en las
siguientes consideraciones:

reintegrarse de lo que hubiere abonado a la victima o sus derechohabientes,
al amparo de lo dispuesto en el articulo 19 del Rgt.° Prov., que dice:

“19-1. Cumplida la obligacién de reparar el dafio frente a la victima o sus
derechohabientes, el asegurador o el Fondo de Garantia, en su caso, podridn
repetir contra el causante del dafio o el responsable civil subsidiario cuando
ambos o cualquiera de ellos sean condenados por sentencia firme o sanciona-
dos por resolucién administrativa que cause estado, en virtud de las siguien-
tes causas: ...”

“19-2. Procederd también la repeticién en caso de pago indebido o si en
el hecho determinante del dafio las victimas o sus derechohabientes no estdn
comprendidos en el dmbito del seguro.”:

(76) Vid. respecto del tema nuestro citado trabajo sobre Los darios...,
pdginas 371 y siguientes.

Hagamos a su vez una advertencia: el tema aun no se ha planteado en la
prédctica juridica con referencia a la L. C,, mas sf respecto a la Ley 122/1962,
sobre Vehiculos de Motor, y a su T. R, de 1968, existiendo una auténtica dis-
conformidad en el dmbito de nuestra doctrina, como hemos ya apuntado en
nota 73.

(77) Volvemos a remitirnos a nuestra obra sobre Los dafios..., donde ex-
ponemos las razones en que nos apoyamos para mantener tal posicién.

Unicamente indiquemos que la doctrina jurisprudencial sigue sin coincidir
en orden al tema, inclindndose bien por “la compensacién” en materia de ac-
cidentes de automdvil (sentencias del Tribunal Supremo de 13 de marzo y
14 de zbril de 1971; sentencias de las Audiencias Territoriales de: Barcelona,
Sala 2.2, de 14 de diciembre de 1967 y 26. de febrero de 1970, asi como de la
Sala 1.* de 5 de diciembre de 1969; Corufia, de 7 de mayo de 1969; Oviedo,
de 8 de agosto de 1969; Valladolid, de 13 de noviembre de 1970 y 6 de agosto
de 1972; sentencias de las Audiencias Provinciales de: Bilbao, de 8 de mayo
de 1969, y Barcelona, de 15 de octubre v 13 de noviembre de 1971, incluso
para la accién ejecutiva) bien por la negativa (sentencias de las Audiencias Te-
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a) La exclusividad de la culpa ha de entenderse en el sentido de
eliminar por completo cuando concurra el “débito legal indemniza-
torio”.

b) No puede, sin embargo, estimarse en el sentido de eliminar
radicalmente la posibilidad de una concurrencia de culpas, en cuanto
la Ley no lo prohibe.

¢) Consiguientemente, si concurrieren la culpa de la victima y la
del causante del dafio, entendemos debe entrar en juego el instituto
de “la compensacién”,

d) Esto irfa, efectivamente, contra los principios de una “obliga-
cién legal de indemnizar” absoluta, mas no infringe los de una “obli-
gacién objetiva atenuada”, como es precisamente la prevista en los
articulos 33-5 y 35-6 de la Ley y Rgt.° C.

e) A mayor abundamiento, ni uno ni otro cuerpo legal prohiben
esta posibilidad.

No obstante, hemos de indicar que, en nuestra opinién, dicha
“compensacién” tiene un caricter excepcional (78), siendo su estima-
cién una facultad reservada a los Tribunales, que deberdn usar de
ella con moderacién y equidad.

b) La “fuerza mayor”.—La L. C. no se cuida, a diferencia de lo
que hacia la 122/1962, sobre uso y circulacidon de vehiculos de mo-
tor, y su texto refundido de 1968, de fijar, en cierto modo al menos,
los limites de la “fuerza mayor™,

Por el contrario, el Rgt.° C. en su articulo 35-6, a), si bien no fija
este concepto, se cuida de determinar, bien que negativamente, di-
chos limites, estableciendo:

“Todo cazador estard obligado a indemnizar los dafios que
causare con motivo del ejercicio de la caza, excepto cuando el
hecho fuera debido iunicamente a culpa o negligencia del perju-
dicado o fuerza mayor. No se considerardn como casos de fuer-
za mayor los defectos, roturas o fallos de las armas de caza y sus
mecanismos o municiones.”

Ello nos sitda ante una situacién no nueva: la eficacia de esta de-
limitacién reglamentaria de la “fuerza mayor”. Y, como es légico,

rritoriales de: Albacete, de 5 de diciembre de 1967, 27 de junio de 1969 y 22
de febrero de 1970; Barcelona, de 26 de abril de 1971, Sala 1.2; Oviedo, de
2 de marzo de 1971; sentencia de la Audiencia Provincial de Mdlaga de 13 de
noviembre de 1969).

Por nuestra parte hemos de insistir en lo que ya indicdbamos en nuestra ci-
tada obra; esto es, que aun cuando se rechace por algunas sentencias la “com-
pensacién”, lo cierto es que ésta ya se ha llevado a cabo en la prdctica, gene-
ralmente al fijar en el auto ejecutivo la cantidad mdxima a reclamar por la
victima o sus herederos, lo que nos lleva a la conclusién de que lo admitido,
al parecer sin discusién en nuestra doctrina jurisprudencial, es la compensa-
cion de hecho.

(78) En consecuencia, teniendo en cuenta el cardcter objetivista, bien que
sea atenuado, de la L. C, s6lo una culpa grave de la victima, siempre que
resulte debidamente acreditada, debe operar la “compensaciéon”. A su vez he-
mos de indicar que, en nuestra opinién, juega aquf el principio de “inversién
de la carga de la prueba”, debiendo ser, en consecuencia, el autor del dafio
quien ha de probar la culpa de la victima.
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nuestra posicién no puede ser distinta a la ya manifestada cuando
entran en colisién dos reglas de distinto valor; en este concreto su-
puesto una Ley y un Reglamento.

En consecuencia, puesto que la delimitacién negativa y concep-
tual de “fuerza mayor” ha sido hecha por una norma de rango infe-
rior al de la Ley, careciendo de refrendo en ésta al suponer una in-
terpretacién extensiva y no auténtica que puede perjudicar derechos
adquiridos, entendemos no puede ser admitida (79).

Mas si no se tiene en cuenta el precepto reglamentario que fija el
ambito de la “fuerza mayor”, ;dénde deberd acudirse para determi-
nar dicho concepto? En nuestra opinidn, al Cédigo civil y a la doc-
trina jurisprudencial (80).

Y siguiendo con la determinacién conceptual de dicha “fuerza”,
pasemos a otro aspecto del mismo: ¢debe considerarse comprendido
en el dmbito de la “fuerza mayor” el “caso fortuito”? Creemos que
no, funddndonos para mantener esta negativa en el hecho de que la
L.C. habla dnicamente de “fuerza mayor”. En consecuencia, incluir
el “caso fortuito” supondria hacer una interpretacién extensiva del
precepto legal, inadmisible en nuestra opinién (81).

Consideramos, por tanto, que los dafos producidos por “caso for-
tuito” entran en el dmbito del “objetivo deber de indemnizar”.

c) Que los dafios sean causados por acciones u omisiones que
constituyan delito o falta dolosa tipificados en el Cddigo penal.—Esta
causa de exclusidn de la garantia del Seguro Obligatorio en los ac-
cidentes de caza viene recogida en el articulo 9.°-2 del Rgt.° Prov.
tinicamente, que dice asi:

“Quedan excluidos de la garantia del Seguro los accidentes
en que las victimas... y aquellos supuestos en que los hechos
sean causados por acciones u omisiones que constituyan delito
o falta dolosa tipificados en el Cddigo penal.”

Todo este pdrrafo, en nuestro modo de ver, es digno de critica.
Asi nos encontramos con que, a la vista de su extrafia redaccién gra-
matical, los delitos tanto dolosos como culposos no tienen la garan-
tia del Seguro Obligatorio en orden a la indemnizacién de los dafios
que de los mismos deriven, mientras que las faltas culposas si disfru-
tan de ella (82).

(79) No olvidemos, y perdénesenos la insistencia, que segiun nuestra doc-
trina jurisprudencial los Reglamentos no pueden derogar ni modificar el con-
tenido de las Leyes..., por ser de inferior categoria (sentencias del Tribunal
Supremo de 6 de junio de 1927, 8 de enero de 1946 y 14 de junio de 1951,
Sala 1.2; 26 de octubre de 1961, Sala 3.2, y 17 de abril y 13 de octubre de
1951, Sala 4.2).

(80) Aplicando a estos efectos, en todo caso, el principio de “inversién de
la carga de la prueba”.

(81) Por otra parte, se trata de conceptos en la actualidad perfectamente
delimitados.

(82) Decimos extrafia redaccién por cuanto si bien los delitos dolosos de
caza son afortunadamente raros, no acontece lo mismo con los culposos, de
relativa frecuente produccién.

z
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Pero el mas duro reproche que este precepto nos merece es s
desvio, si no indiferencia, hacia el orden jerdrquico, y consiguiente
prelacién de normas que en el mismo se observa,

En efecto, la Ley 16/1970 no contiene en su articulado alusiénm
alguna al supuesto de exclusién que aqui estamos contemplando.
Tampoco el Rgt.° C., promulgado por Decreto, contiene referencias
al tema. Y es precisamente este Rgt.° Prov., promulgado por Ordemn
ministerial, el que se permite, menospreciando ese ... respeto al prin--
cipio de jerarquia de las normas... que consagra la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado (83) y desarrolla interpre-
tando nuestro Derecho positivo la doctrina jurisprudencial (84), con-
tener declaraciones en patente pugna con los principios legales al am-
pliar el dmbito de los motivos de exclusién de la garantfa del Seguro
Obligatorio por la L. C. sefialados.

Por todo ello rechazamos la validez de dicha declaracién y, con-
siguientemente, la eficacia de dichos motivos de exclusién.

d) Examen del inciso ltimo del articulo 35-6, a), del Rgt.> C.—-

Dice asi este precepto:

“No obstante, en caso de dafios a las personas, se estard a lo»
dispuesto en el articulo 52 de este Reglamento.”

En nuestra opinién, en el citado articulo 52 no existe pronuncia~
miento alguno relativo a los supuestos de exclusidn de la garantia del
Seguro Obligatorio por lo que a los dafios a personas hace.

Ello sentado, y sobre la base del transcrito precepto, el problema:
radica en determinar su alcance, que, en principio al menos, parece-
un tanto extrafio, por cuanto parece suponer la consagracién de un

Consecuencia de ello es que en la préctica, y si nos atenemos estrictamente:
a la letra del transcrito pdrrafo, pueden darse las siguientes paraddjicas situa--
clones:

a) Delito culposo del que derivan lesiones de noventa dias de curacién..
El débito indemnizatorio por ellas generado es de 27.000 pesetas (noventa dfas-
por 300 pesetas), no gozando de la garantia que supone el Seguro Obligatorio..

b) Falta culposa que produce unas lesiones cuya sanidad se opera a los.
doce dias. El débito indemnizatorio es de 3.600 pesetas (doce dias por 300 pe--
setas). Cuenta con la garantfa del Seguro Obligatorio.

¢) Delito doloso de lesiones producidas en caceria por un miembro de la
partida. Sanidad a los noventa dias, con pérdida de ojo u otro miembro prin--
cipal. La indemnizacién se cifra en 197.000 pesetas (noventa dias a 300 pese--
tas mds 170.000 pesetas por la incapacidad, segin normas del Seguro Obliga--
torio de Vehfculos de Motor —Orden ministerial de 20 de julio de 1971, anexo-
ndimero 2—). Como acontece con el supuesto contemplado en el apartado a),
tampoco en éste entra en juego la garantfa del Seguro Obligatorio.

(83) EI articulo 23 de esta Ley estd transcito en nota 60. A ella nos remi~
timos.

(84) Vid. sentencia del Tribunal Supremo, Sala 4.2, de 17 de diciembre:
de 1969, asi como las de 13 de enero de 1958, 26 de octubre de 1961 y 15 de
octubre de 1964 (Sala 5.%); 7 de junio y 21 de mayo de 1966 (Sala 4.2), y 15 de:
junio de 1967 y 25 de noviembre de 1968 (Sala 3.2).
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“objetivo deber de indemnizar” de cardcter absoluto cuando se trate
de daifios a las personas.

En efecto; comencemos fijando nuestra atencién en la unica re-
glamentacién positiva vigente que ofrezca una situacién semejante.
Es la representada por la Ley 122/1962 y su texto refundido de 1968,
en cuyos articulos 39 y 1.°, respectivamente, se contiene un supuesto
de exclusién andlogo en cuanto en dichos preceptos se establece:

“El conductor de un vehiculo de motor... estard obligado a
reparar el dafio causado, excepto cuando se pruebe que el hecho
fuera debido tdnicamente... a fuerza mayor extrafia a la conduc-
cién o al funcionamiento del vehiculo...”

Nada hay, pues, en dichas disposiciones legales, ni tampoco en el
Rgt.° del Seguro Obligatorio de vehiculos de motor, equiparable al
parrafo del Rgt.°® C. que hemos transcrito.

Por otra parte, el “No obstante...”, referido a los daiios a las perso-
nas y proyectado sobre el articulo 52, puede autorizar a pensar que
dicha frase es un equivalente al en todo caso, lo que conduciria a la
consecuencia de que, por lo que a tales dafios se refiere, la garantfa
del Seguro Obligatorio juega siempre, concurra o no en su produccién
la “fuerza mayor” y la “culpa o negligencia del perjudicado”, como
unica causa originadora del dafio.

Mas ello parece contradecir la construccién entera del “objetivo
deber de indemnizar” que regula la L.C., e incluso la idea que el
propio Rgt.° C. recoge en los incisos primero y segundo de este mis-
mo articulo, en cuanto, como indicdbamos, se pasaria de la idea de
una “objetividad atenuada”, que parece ser la sancionada en dicha
Ley, a otra de cardcter absoluto y, por tanto, sin limite alguno.

Creemos, por tanto, que dicho parrafo no es sino otro error mas
de los muchos que contiene la reglamentacién entera de “la responsa-
bilidad por dafios” contenida en la Ley, Rgt.° C. y Rgt.° Prov.; error
en este caso de sistemdtica e incluso de redaccién, en cuanto si se
hubiere puesto no en punto y seguido, sino en punto y aparte y ade-
mds suprimido el No obstante..., se habria evitado esta duda (85).

(85) La solucién propuesta daria lugar a que el citado péarrafo quedara
asi:

“...y sus mecanismos o de las municiones.”

En caso de dafios a las personas se estard a lo dispuesto en el articulo 52
de este Reglamento.”

Mas aunque en nuestra opinién la solucién apuntada en el texto sea la
adecuada, como puede acontecer que haya quien interprete que dicho inciso
lo que contiene es una consagracién del “objetivo deber de indemnizar con
cardcter absoluto”, y, por tanto, sin que lo excluya ni la “fuerza mayor” ni la
“culpa exclusiva de la victima”, hemos de salir al paso de dicha interpretacién
diciendo que para quien ello considere el citado inciso no puede jugar en
cuanto ampliando el contenido de una disposicién de rango superior cual es
la L. C,, ya que la misma no contiene referencia alguna a este supuesto ¥,
por otra parte, consagra el principio del deber de indemnizar objetivamente
atenuado, serfan de aplicar las declaraciones de nuestra doctrina jurispruden-
cial y del propio Derecho positivo, ya indicadas en notas 79, 83 y 84, princi-
palmente,
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V. OTROS ASPECTOS DEL OBJETIVO DEBER
DE INDEMNIZAR ESTABLECIDO EN LA LEY DE CAZA

1. En orden al “quantum” indemnizatorio.—Tanto la Ley como
el Rgt.° C. se remiten, en lo que a este aspecto se refiere, al Seguro
Obligatorio, por lo que bien puede decirse que sus articulos 52-1 y
52-3 son verdaderas normas de remisién o reenvio al articulo 23 del
Rgt.° del Seguro Obligatorio de vehiculos de motor de 1964.

No obstante, y con posterioridad a la Ley y Rgte C,, la Orden
de 20 de julio de 1971, al regular en su anexo 1 las “Prestaciones a
cargo del Seguro” y reproducir casi literalmente los apartados del ci-
tado articulo 23 (86), si bien no eliminan la indicada naturaleza de
normas remisorias respecto de los articulos 52-1 ¥ 52-3 de la Ley y
Rgt.° C., hacen que dicha remisién venga referida a una disposicion
incardinada en el 4mbito de un Seguro Obligatorio general y no en
el de un Seguro de dicha naturaleza especialmente referido a los ac-
cidentes producidos por vehiculos de motor.

Tomando, por tanto, como punto de partida las disposiciones ci-
tadas, y muy especialmente los anexos indicados, el limite cuantita-
tivo de las indemnizaciones provocadas por los accidentes de caza
causados a las personas puede esquematizarse asi:

a) Respecto de la asistencia médica y hospitalaria no existe limi-
te alguno si se presta en cualquiera de los centros reconocidos por
el F.N.G. (87), pudiendo llegar hasta 30.000 pesetas en otro caso.

b) Doscientas mil pesetas como maximo por incapacidad perma-
nente (88).

¢) Trescientas mil pesetas como maximo en los casos de muerte
o gran invalidez (89).

(86) Decimos reproducir casi literalmente por existir alguna diferencia en-
tre ambos preceptos.

Asi, el apartado b) del articulo 23 del Rgt.° del Seguro Obligatorio de Ve-
hicuos de Motor contiene una alusién a los articulos 21 y 52 de la Ley 122/
1962, que no tiene el mismo apartado del anexo 1 de la Orden ministerial
de 1971.

A su vez, en el citado anexo | se contiene un apartado, el f), que no apa-
rece en el Rgt.® del Seguro Obligatorio citado.

(87) La relacién de estos centros figura en nota 64. A ella nos remitimos.

(88) Para la determinacién de este “‘quantum” deben tenerse en cuenta los
apartados B), C) y D) del anexo 2 de la tantas veces citada Orden ministerial
de 20 de julio de 1971.

Concretamente, en el apartado B) se establecen los siguientes baremos:
1.2 categoria, 200.000 pesetas; 2.* idem, 170.000 pesetas; 3.* idem, 140.000 pe-
setas; 4.* idem, 110.000 pesetas; 5.* idem, 80.000 pesetas; 6.» {dem, 50.000 pe-
setas.

En los siguientes apartados se describen las incapacidades correspondien-
tes a dichos baremos, conteniéndose ademds una serie de normas complemen-
tarias.

(89) E! “quantum” correspondiente a estos supuestos viene recogido en
el apartado A) del citado anexo 2, variando segin las circunstancias que en el
mismo se describen, las que vienen determinadas en los supuestos de “gran
invalidez” por la edad de la victima (menor o mayor de setenta afios) y en los
de muerte por las circunstancias de parentesco con el muerto (cényuge, des-
cendientes mayores o menores de edad, etc.).
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d) Podra, a su vez, abonarse una pensién por asistencia perso-
nal y familiar de hasta 200 pesetas diarias (90)

Por 1ltimo, hemos de indicar que, de acuerdo con lo prevenido
en el articulo 23-2 del Rgt.° del Seguro Obligatorio de vehiculos de
motor de 1964 y en el anexo nimero | de la Orden ministerial de
20 de julio de 1971, apartado e):

“Las prestaciones del apartado ¢) y las indemnizaciones esta-
blecidas en este anexo son compatibles entre si, deduciéndose
del importe de la indemnizacién que corresponda las cantidades
percibidas al amparo del apartado b)" (91).

Mas estos limites afectan tinicamente al Seguro Obligatorio. Quie-
re ello decir:

a) Que las indemnizaciones derivadas de dafios corporalec —o
mentales— producidos en el ejercicio de la caza no tienen, en prin-
cipio. limitacién cuantitativa.

b) Que si el quantum otorgado en la sentencia excediere de di-
chos limites, el “plus” debe ser abonado por el causante del dafio.

Esto que acabamos de indicar plantea un nuevo e interesante
problema al ponerlo en relacién con el articulo 52-4 del Rgt.° C.. que
dice asi: '

“E] exceso sobre los limites fijados en el niimero anterior, en
lo que se refiere a los dafios a las personas y cualquier otro dafio
ocasionado con motivo del ejercicio de la caza y no amparado
por el seguro obligatorio, podrd ser objeto de seguro voluntario.”

Y decimos plantea un interesante problema en cuanto no alcan-
zamos a comprender los motivos que pudo tener el legislador para
hacer la declaracién que en el apartado transcrito aparece, dado que
lo contenido en el mismo no tiene, en nuestra opinién, otro alcance
que el meramente declarativo (92), siendo impropio de un cuerpo le-
gal, bien que éste sea tinicamente de caricter reglamentario.

En efecto, es de toda evidencia, a la vista del articulo 52-1 de
la L.C., que la garantfa econdémica representada por el Seguro Obli-
gatorio tiene un Ifmite. Es a su vez incontrovertible que, facultando
dicho precepto al Gobierno para fijar reglamentariamente los limites
de dicha obligacién indemnizatoria, el Rgt.°® C. no vulnera ninguna
norma de superior rango al remitir en su articulo 52-3 dichos limites
al Seguro Obligatorio de vehiculos de motor.

(90) Para obtener el abono de esta pensién es menester que el Juez asi lo
acuerde.

(91) Las prestaciones del apartado b) indicadas en el pdrrafo transcrito
son las correspondientes al apartado d) del texto; esto es, a la pensién por
asistencia personal y familiar.

(92) Mds bien podia decirse “propagandistico” del Seguro Voluntaric vy,
por lo tanto, de las compaiiias de seguros.
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Mas no acontece lo mismo con el Seguro Voluntario, negocio ju-
ridico perteneciente al campo del Derecho privado que puede concer-
tar toda persona capaz, sin que ello se anuncie en ninguna disposi-
cién estatal.

-Por otra parte, parece olvidar el legislador que el contrato de se-
guro es un negocio juridico civil o mercantil, bilateral, en el que pue-
den figurar como sujetos el asegurador, el asegurado, el tomador y
el beneficiario; mas este ultimo en el Seguro Voluntario, si bien
puede estar nominativamente determinado e incluso relativamente
indeterminado (93), nunca podrd ser genérica y abstractamente in-
determinado, como suele acontecer con el Seguro Obligatorio (94).

Esto hace que en los casos de Seguro Voluntario complementario
del Obligatorio, el “plus” sobre éste no pueda reclamarse directamen-
te de las compaiifas de segurocs por las victimas o sus herederos, sien-
do incluso discutible que pueda reclamarse conjuntamente por éstos
del asegurador y el asegurado o, en su caso, tomador del seguro.

Por todo ello insistimos en no alcanzar a comprender la razén de
ser de este apartado.

2. Sobre la posibilidad de compatibilizar diversas indemnizacio-
nes.—La posibilidad de que puedan percibirse indemnizaciones por
diversos conceptos no es rechazada y si argumentalmente admitida
por la propia L. C., al decirnos en el articulo 52-1 “... sin perjuicio de
las indemnizaciones que por encima de dicho limite...”.

Por nuestra parte, creemos que ello es perfectamente posible, ya
que el Derecho positivo patrio no lo rechaza y, a su vez, la doctrina
jurisprudencial viene admitiendo:

a) La compatibilidad de indemnizaciones por Seguro Voluntario
y Obiligatorio (95).

b) La compatibilidad de indemnizaciones procedentes del Segu-
ro de Viajeros y la impuesta al porteador (96).

¢) La compatibilidad de indemnizaciones laborales y penales (97).

(93) Asi, por ejemplo, los hijos, la mujer si contrae matrimonio, etc.

(94) Verbi gratia, la victima del dafio o sus causahabientes, designacidn
ésta de una indeterminacién c, si se prefiere, abstraccién absoluta.

Ello puede verse en el articulo 22 del Rgt.® del Seguro Obligatorio de Ve-
hiculos de Motor de 1964, a tenor del cual “El Seguro cubrird la reparacién
de los dafios corporales causados a todo perjudicado por hechos de la circu-
lacién...”

A su vez, el 9-1 del Reg.® Prov. contiene idéntica determinacién abstracta
al decirnos que “Por este contrato el asegurador garantiza el cumplimiento de
la obligacién de indemnizar los darios a las personas causados por el asegu-
rado...”.

(95) En este sentido se manifiestan las sentencias del Tribunal Supremo,
Sala 1.3, de 19 de enero, 18 de febrero y 7 de marzo de 1967. También en el
mismo sentido las sentencias de las Audiencias Territoriales de: Albacete, de
30 de mayo de 1956; Oviedo, de 29 de octubre de 1953, y Valladolid, de 3 de
marzo de 1955.

(96) Ver Resolucién de la Direccién General de Ferrocarriles de 13 de
abril de 1956.

(97) Sobre el tema y en el sentido indicado se han manifestado, entre
otras, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala 1.2, de 24 de noviembre de
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3. Las acciones para exigir el débito indemnizatorio y su pres-
<ripcion.—Como puede observarse a través del titulo de este epigra-
Te, dos son las cuestiones a tratar en é1: la relativa a las acciones que
podrén ejercitar los perjudicados por los accidentes de caza causados
‘con armas, tema en el que tienen entrada una serie de aspectos inte-
resantes, tales como el de la naturaleza de dichas acciones, clase de
juicios en que pueden ejercitarse, etc., y el de su prescripcién.

I) Acciones dirigidas a obtener la satisfaccion de la “deuda in-
-demnizatoria” —Comenzaremos distinguiendo entre dafios a las per-
sonas causados con armas y los demds dafios.

1.° Los primeros, esto es, los dafios a las personas producidos
con armas, dan lugar, como hemos tenido ocasién de indicar en el
presente trabajo, a que entre en juego ese mecanismo garantizador
-que es el Seguro Obligatorio.

Ello produce, a su vez, que las posibilidades del “perjudicado” en
-orden a la reclamacién y subsiguiente abono del “débito indemniza-
torio” ofrezcan, desde el punto de vista de la “legitimacién pasiva”,
‘una doble posibilidad: la del causante del dafio o “deudor inmedia-
to” y la del asegurador o “deudor garantizador”.

Mas siendo el seguro, como hemos ya indicado, un negocio juri-
«dico privado en el que las relaciones surgen normalmente de modo
directo e inmediato entre asegurador y asegurado, o entre asegurador
Y beneficiario, siempre que este dltimo venga inserto en el 4mbito del
negocio, lo que exige una cierta determinacién, tratdndose de situa-
-ciones como las contempladas por la Ley V.M. o la de C,, en las que
la indeterminacién es absoluta, se precisa una especifica declaracién
legal para que el genérico e indeterminado beneficiario pueda entrar
-en el proceso cuando el resarcimiento del dafio asegurado no le es
satisfecho.

Y esto es lo que se hace en el dmbito de la reglamentacién de la
-caza, bien que no por la Ley, aunque si por sus dos Reglamentos, el
de Caza propiamente dicho y el Prov., cuyos articulos 52-6 y 13 y 14,
respectivamente, otorgan al “perjudicado” la posibilidad de ejercitar
-dos clases de acciones: la directa y las demds acciones legales.

A) Accion directa—Se limita el Rgt.® C. a establecer en el ar-
ticulo 52-6 que:

“La victima o sus derechohabientes tendrdn accidn directa
contra el asegurador hasta el mencionado l{mite, sin perjuicio
de las acciones legales que les correspondan.”

En cuanto al Rgt.®° Prov., nos dice en el articulo 13-1 y 2 lo si-
‘guiente :

1967, 16 de octubre de 1968 y 22 de febrero de 1971. También la sentencia del
‘mismo Tribunal, Sala 2.2, de 29 de mayo de 1967.

A su vez, la sentencia de la Audiencia Territorial de La Coruiia de 11 de
‘mayo de 1971 admite la compatibilidad de las indemnizaciones derivadas de
responsabilidad civil con las laborales,
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“1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 52, pun-
to 6, del Reglamento de la Ley de Caza, la victima o sus dere-
chohabientes tendrdn accion directa contra el asegurador del ca-
zador causante del dafio o el Fondo de Garantia, en su caso,
hasta los limites establecidos en el articulo 11 de esta disposi-
cién, sin perjuicio de las demds acciones legales que les corres-
pondan.”

“2. La reclamacién de la victima o sus derechohabientes de-
berd ajustarse a lo dispuesto en el nimero 3 del articulo ante-
rior y deberd ser acompafiada por un certificado médico acredi-
tativo de las lesiones sufridas.”

A su vez, el articulo 3.°-2 de este mismo Rgt.°, relativo a los ca-
zadores no asegurados, establece a estos efectos:

“2. Los cazadores no asegurados vendrdn obligados a indem-
nizar los dafios producidos de acuerdo con la legislacién vigente.
No obstante, las victimas o sus derechohabientes podrdn dirigir-
se directamente al Fondo Nacional de Garantia a que se refiere
el capftulo V de esta disposicién, que abonard las indemnizacio-
nes correspondientes dentro del dmbito de este Seguro y podri
repetir contra el causante del dafio, aunque éste no haya sido
condenado ni sancionado.”

A la vista de estos preceptos podemos extraer las siguientes con-
clusiones:

La accidon directa de la L. C. no es, en nuestro modo de ver. una
accién ejecutiva como la creada por el Rgt.° del Seguro Obligato-
rio V.M. y el T.R. 1968, sino declarativa.

Y decimos esto porque no existe en la reglamentacidn de caza alu-
sién o referencia alguna que permitan deducir directa ni indirecta-
mente que nos hallamos en estos casos a presencia de una accién
ejecutiva (98).

En cuanto a la denominacién de “accién directa” obedece, sin
duda y como indicdbamos al comienzo de este apartado, al hecho de
venir autorizado ex lege el “perjudicado” para ejercitarla directamen-
te contra el asegurador o el F.N. G., en lugar de tener que demandar
a éstos conjuntamente con el causante del dafio.

Procedimiento para el ejercicio de la “accién directa” —Entramos
con ello en otro aspecto del tema: el relativo a la clase Ce juicio en
que pueden ejercitarse estas acciones.

(98) En efecto, ni el Rgt.® C. ni el Prov. hacen otra cosa que referirse a
la “accién directa”, mas sin remitirse en ningin momento al procedimiento
que se contiene en los articulos 9.° y siguientes del T. R. 1968.

Y si bien es cierto que el Rgt® C. en el articulo 52-5 nos dice que el “ase-
gurador” debe satisfacer a los perjudicados las indemnizaciones correspon-
dientes, “...sin que en ninguin caso pueda oponerles las excepciones que le
asistan contra el asegurado o contra un tercero”’, entendemos que esta frase
no viene referida a las “excepciones” de los articulos 1.464, 1.466 y 1467 de
la Ley de Enjuiciamiento civil, sino a aquellas que por su cardcter personal
sélo contra aquéllos pueden ejercitarse. Se trata, por tanto, de “excepciones’
de derecho sustantivo y no procesal.
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Nos inclinamos decididamente por el declarativo correspondien-
te a la cuantfa de la reclamacién. Podrdn, por tanto, ejercitarse en
juicio verbal, de cognicién, de menor o de mayor cuantia.

No obstante, hemos de indicar que si bien la tramitacién de los
juicios declarativos en que se ejerciten estas acciones directas sera,
en términos generales, la sefialada para los mismos en la Ley de En-
juiciamiento civil o0 en el Decreto de 21 de noviembre de 1951 (99),
es lo cierto que existen las siguientes peculiaridades:

12 Enlo que a la demanda se refiere, somos de la opinién que
el articulo 13-2 establece a manera de una doble especialidad respec-
to de los ordinarios declarativos: de tipo estrictamente formal la pri-
mera y documental la segunda.

En lo que a la de cardcter formal respecta, fundamos nuestra po-
sicién en la impropiedad procesal de la frase La reclamacion... que
se emplea en el citado articulo y ntimero, mas propia de un “expe-
diente” administrativo que de un “procedimiento”, lo que pudiera
autorizar a estimar que la remisién al articulo 12-3 que en él se hace
viene referida a la “reclamacién” dirigida al asegurador como tra-
mite previo al proceso (100).

Mas, no obstante esa impropiedad, el hecho de encontrarse el
transcrito nimero 2 en el articulo 13, que figura bajo el epigrafe Ac-
cién directa, y es el siguiente al articulo 12, que lieva como titulo
Declaracion del siniestro, nos permite deducir que habiendo trans-
currido la fase de ‘““declaracién” de cardcter extraprocesal sin resul-
tado, y encontrandonos en el momento inicial de la fase procedimen-
tal, el tantas veces citado mimero 2 del articulo 13 viene referido a
la demanda que insta la victima o sus causahabientes.

Ello supuesto, y a la vista del citado nimero 2 del articulo 13,
hemos de indicar que, en nuestra opinién, la demanda en que se ejer-
citen estas acciones directas, sin perjuicio de acomodarse a las nor-
mas que se determinan en los articulos 524 de la Ley de Enjuicia-
miento civil y, en su caso, el 29 del Decreto de 21 de noviembre de
1952, deberdn contener (101) las siguientes especificaciones:

(99) Que desarrolla la base X de la Ley de 19 de julio de 1944, sobre
normas procesales aplicables en la Justicia municipal. Sobre ello pueden verse
los articulos 20 y siguientes del citado Decreto.

(100) Téngase en cuenta que, segin el articulo 12-1, el tomador o asegu-
rado vienen obligados a comunicar el accidente al asegurador, y en dichas co-
municaciones deberd contenerse ... en cuanto sea posible, la informacion de-
tallada sobre... los datos a que nos venimos refiriendo.

(101) Hacemos uso de este imperativo término dado el claro y terminante
mandato contenido en la frase ... deberd ajustarse... que emplea el articu-
lo 13-2.

En realidad, y como puede observarse con sélo contemplar el articulo 12-3,
los datos a que vamos a hacer mencién son los que debe contener la notifica-
cién del siniestro.

De ellos estimamos esenciales para la demanda los determinados en los
apartados a), b), ¢), bien que sélo en parte, como indicaremos al aludir a él;
d) y g). En cuanto a los datos comprendidos en el apartado e), los estimamos
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a) Dia, hora, lugar y circunstancias del accidente.

b) Nombre. profesién, empleo y domicilio de las personas cau-
'santes o responsables del accidente y, en su caso, de los restantes
miembros de la partida de caza (102).

¢) Nombre, apellidos o empleo y domicilio de las victimas y, en
su caso, derechohabientes de la misma (103).

d) Facultativos o centros asistenciales que, en su caso, hayan
atendido a la victima (104).

e) Cualesquiera otras circunstancias que el asegurado crea de
interés (105).

A su vez, con dicha demanda, y sin perjuicio de los documentos
que la victima o sus herederos estimen conveniente presentar en
apoyo de sus pretensiones, deberdn acompafar ... un certificado mé-
dico acreditativo de las lesiones sufridas.

Dada la imperativa redaccién de este nimero, estimamos debera
rechazarse toda demanda que no vaya acompafiada de dicho certifi-
cado (106).

22 En cuanto a las “excepciones”, la especialidad en estos pro-
cedimientos en que se ejercitan las llamadas “acciones directas” no

esenciales a los meros efectos probatorios, mas no como elementos que deban
figurar en los hechos de la demanda. En cuanto al contenido en el aparta-
do f), lo consideramos totalmente intrascendente.

(102) En nuestra opinién, la determinacién de ... los restantes miembros
de la partida de caza... es dato que solamente tiene interés o a efectos pro-
batorios o en el supuesto de “solidaridad” que contemplan los articulos 33-5,
inciso tltimo, de la L. C., y 35-6, b), inciso utimo, de su Rgt.°, caso éste en
el que dichos miembros deben figurar como demandados.

En consecuencia, y para el supuesto de que sirvan como testigos, creemos
que el momento indicado para citarles no es en la demanda, sino en el perfodo
de prueba.

(103) En este dato el articulo 12-3 habla de ... las victimas y, en su caso,
parentesco de las mismas con el asegurado, circunstancia ésta que, en nuestra
opinién, tiene como razén de ser lo dispuesto en el articulo 9-2 de este Regla-
mento Prov., que excluye de la garantia del Seguro Obligatorio al cényuge,
ascendientes o descendientes de la victima.

Hemos prescindido de esta referencia por estimar no es necesario hacerla
constar en la demanda desde el momento que, como indicamos en su mo-
mento, dicha exclusién es “contra legem” y, por tanto, no puede ser tenida
en cuenta.

(104) En nuestra opinién, la constancia de este dato en la demanda es im-
portante, habida cuenta lo dispuesto en el anexo nimero 1, apartado a) (ver
nota 64 del presente trabajo), de la Orden ministerial de 20 de julio de 1971.

Y decimos es importante porque la cuantia garantizada por el Seguro Obli-
gatorio no tiene limite si la asistencia médica y hospitalaria se presta en al-
guno de los centros reconocidos por el F. G., no pudiendo exceder de 30.000
pesetas en otro caso.

Es 16gico, por tanto, que el Juez pueda conocer desde un principio dénde
se ha prestado dicha asistencia, sin perjuicio de que en la fase de prueba
haya de acreditarse dicho extremo debidamente.

(105) Esta especificacién de cardcter general es acertada.

(106) Por virtud de lo dispuesto en el articulo 518-11I de la Ley de Enjui-
ciamiento civil, que estimamos aplicable a titulo de fuente subsidiaria a este
procedimiento.



La deuda legal indemnizatoria 799

tadica en su clase ni tampoco en la forma de proponerse, sino en la
inoponibilidad de las que especificamente se indican en los casos que
-expresamente se determinan en el articulo 18 del Rgt.° Prov., a tenor
-del cual:

“l. El asegurador no podrd oponer a las victimas o sus de-
rechohabientes las excepciones derivadas del contrato de seguro
que le asistan contra el asegurado, el tomador del seguro o con-
tra un tercero” (107).

“2. La falsedad, el error o la omisién en la proposicién del
seguro no libera al asegurador del cumplimiento de sus obliga-
ciones.”

3.2 Derecho de repeticion.—El articulo 19 del Rgt.° Prov. faculta
al asegurador y al F.N. G. para repetir contra el causante del dafio
o el responsable civil subsidiario, en los supuestos que dicho precep-
to contempla.

Es requisito fundamental para que pueda ejercitarse este derecho
que el asegurador o, en su caso, el F. N. G. hayan cumplido la obliga-
.cién de reparar el dafio.

B) Las “demds acciones legales” en los dafios producidos con ar-
mas a las personas.—Las referencias a las mismas son diversas tanto
en el Rgt.° C. como en el Prov. (108), siendo ejercitables, en nuestro
modo de ver, no sélo contra el “asegurador”, sino también contra el
“asegurado” y el causante del dafio, en su caso.

Una de las diferencias esenciales entre dichas acciones y la lla-
mada “directa” radica en que mientras esta dltima va dirigida a ob-
tener el abono de las indemnizaciones producidas por dafios a las
personas causados con armas en las cacerias hasta el limite garanti-
zado por el Seguro Obligatorio (109), las “demds acciones legales”
parece ser entran en juego cuando se exigen indemnizaciones por en-
-cima de dicho limite.

Mas hemos dicho “parece ser”, férmula un tanto dubitativa que
estimamos exige esta explicacién: Los dos Reglamentos a que veni-
mos aludiendo hablan de “accién directa” de la victima o sus causa-
habientes contra el “asegurador” o el F. N. G. “... hasta los limi-
tes...* del Seguro Obligatorio. Por tanto, tal y como aparecen re-
dactados los articulos de dichos Reglamentos que tratan dzl tema,
somos de la opinién que no se pueden ejercitar contra el “asegurador”
oel F. N. G. otra clase de acciones que las “directas™.

No obstante, opinamos, que si bien contra dichas personas fisicas
o juridicas no cabe esgrimir otra clase de acciones, ello no im-
plica que no sea posible ejercitar ninguna contra ellas y pueda, por
el contrario, dirigirse desde el principio la pertinente accién perso-

(107) A esta “excepcidén” se refiere el articulo 52-5 del Rgt.° C.

(108) Ejemplo de ello lo tenemos en el articulo 52-6 del Rgt.° C., as{ como
en los 13-1 y 17-2 del Rgt.® Prov.

(109) Puede verse sobre ello el articulo 52-5 y 6 del Rgte C. y el 13-1
«el Prov.
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nal contra el “asegurado” o el “tomador” del seguro, o contra el
causante del dafio, o, incluso, contra el responsable civil subsidiario,
bien individual, bien acumuladamente, para reclamar de los mismos
la totalidad del “débito indemnizatorio”, sea cual fuere su cuantia.
Lo que acontecerd es que en tales supuestos, si bien no hay limite
alguno en orden a la peticién, tampoco existe la garantia del Se-
guro Obligatorio.

No obstante, hemos de reiterar que pueden en nuestra opinién
ejercitarse acumuladamente la “accién directa” y lzs “demds accio-
nes”; la primera, contra el “asegurador” o, en su caso, el F. N. G,,
hasta el limite del Seguro Obligatorio, y “las demds”, contra los deu-
dores pasivamente legitimados, por el exceso que sobre dicho limite
estimen alcanza el valor del dafio causado.

2.° En cuanto a los darios producidos con o sin armas a cosas,
o sin armas a las personas. dan lugar, como hemos indicado a lo
largo del presente trabajo, a un *“débito objetivo indemnizatorio”,
que no cuenta con la garantfa del Seguro Obligatorio.

En consecuencia, en estos casos no resulta posible ejercitar la
llamada “accién directa”, debiendo acudir el “perjudicado”, victima
o sus causahabientes, al ejercicio de las acciones personales pro-
cedentes.

Mas, ;cudl pueden ser éstas? He aqui otro de los problemas que
plantea el estudio de la “obligacién legal de indemnizar” en la L. C.

Aunque la reglamentacién legal parece inclinarse hacia la tesis
de la “accién derivada de culpa o negligencia”, esto es, las de los
articulos 1.902 y siguientes del Cédigo civil, nos inclinamos a re-
chazar esta idea (110).

Las consideraciones en que nos apoyamos para mantener tal po-
sicién podrian sistematizarse asi:

1.> El principio fundamental de las “deudas indemnizatorias™
surgidas de los accidentes de caza. sea cual fuere su caricter y na-
turaleza y estén o no garantizadas por el Seguro Obligatorio, viene
consagrado en el articulo 33-5 de la L. C.

2.2 Dicho principio no es otro que el del “objetivo deber de
indemnizar”, también conocido con la denominacién de “responsa-
bilidad objetiva”, que dicha Ley recoge no en su absoluta integri-
dad, sino en su cualidad de “obligaciéon objetiva atenuada™.

3.» Esta figura comprende la obligacién de indemnizar los dafios
y perjuicios originados por toda clase de acciones u omisiones, desde
aquellos en que haya intervenido dolo o culpa grave civil hasta los
producidos por caso fortuito (111).

(110) Decimos que la reglamentacién legal parece inclinarse hacia la idea
que indicamos en el texto, habida cuenta ese “sin perjuicio de las indemniza-
ciones que por encima de dicho limite o para los dafios a las cosas puedan
derivarse de la aplicacién de los Cédigos penal y civil”, que emplean los ar-
ticulos 52-1 de la L. C. y 52-3, inciso ultimo, de su Rgt.°

(111) Sélo se excluyen del débito indemnizatorio en la “obligacién obje-
tiva atenuada” los supuestos expresamente indicados por la Ley, que suelen
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4.® En consecuencia, los supuestos de culpa y negligencia vienen
en estos casos excluides d:l amb:to dzl derecho positivo comin esto
es del Codigo civil, quedando comprendidos en la genérica figura del
“débito objetivo indemnizatorio” que la L. C. ha c.e-do en el citado
articulo 33.

Por ello llama nuestra atencién y hemos de criticar la frase antes
transcrita, en cuanto el legislador que comienza consagrando para la
caza la indicada figura de la “obligacién objetiva atenuada’ (art. 33-5),
se contradice ulteriormente al apuntar la posibilidad de una ‘“obli-
gacién indemnizatoria culposa”, distinta de la anterior en cuanto
viene segregada del articulado de la L. C. para insertarla en el Cé-
digo civil.

Concluimos, pues, el tema diciendo que, en nuestra cpinién, la
accidén a ejercitar en estos casos no debe, y mejor adn, no puede
fundarse en el articulo 1.902 de dicho Cédigo y si en el 33-5 de
la L. C.

En cuanto a los sujetos activamente legitimados para ejercitar
la accién pueden serlo el “perjudicado™ o victima (112) y sus causa-
habientes y, en su caso, el “asegurado™ (113).

A su vez. estardn pasivamente legitimados el causante del daifio.
el “asegurado”, en su caso, asi como el responsable civil subsidiario.
No lo estarin sin embargo, en ningin caso y por las razones que he-
mos ya indicado, el “asegurador” ni el F.N. G.

PPor 1dltimo, y en cuanto a la clase de juicio en que pueden ejerci-
tarse estas acciones, estimamos que podrdn serlo en el declarativo
que corresponda a su cuantia, debiendo acomodarse las demandas a
lo prevenido para el juicio que proceda seglin la Ley de Enjuiciamien-
to civil o el Decreto de 21 de noviembre de 1952.

3.0 El tema de la “llamada a juicio del asegurador”.—Esta pre-
visto en el articulo 14-1 del Rgt.° Prov., que dice asf:

“1. El asewurado demandado para responder de la reparacion
del dafio causado por actos u omisiones en que intervenga culpa
o negligencia no penados por la Ley solicitard, dentro del tér-
mino que la Ley de Enjuiciamiento civil sefiala para contestar
a la demanda, que ésta se notifiaue al asegurador en el plazo
mds breve posible.”

El primer comentario que nos sugiere este parrafo es el de que no
puede venir referido al ejercicio de la “accidén directa”, desde el mo-
mento que mientras, como hemos indicado al estudiar dicha accién.
los tnicos legitimados pasivamente en la misma son el “asegurador”
y el F.N.G., en la aqui contemplada lo es sdlo el “asegurado”. So-
mos, por tanto, de la opinién que la “llamada a juicio del asegurador”

ser la culpa exclusiva de la victima y ciertas manifestaciones de “fuerza
mayor”,

(112) Nos remitimos sobre el tema a lo que indicamos al tratar del su-
jeto activo.

(113) En la legitimacién activa del “asegurado™ radica precisamente una
.de las diferencias de esta accién con la “directa”.
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s6lo puede llevarse a efecto en aquellos procedimientos en que se'
ejerciten esas “demdas acciones legales” a que nos hemos referido an-
teriormente.

Y sentadas estas bases, pasemos al examen de los requisitos que
deben concurrir para que pueda llevarse a cabo esta “llamada a jui-
cio”, que, en nuestra opinién, son los siguientes:

1.° Ejercicio de una accion no directa contra el “asegurado” por
parte del “perjudicado” o victima o de sus derechohabientes.

2.° Que dicha accion vaya dirigida a reclamar “la reparacién del
dafio causado por actos u omisiones en que intervenga culpa o negli-
gencia no penados por la Ley.”

En consecuencia, si se ejercitaran acciones dirigidas a obtener
otras reparaciones (114) no entrard en juego esta “llamada a juicio”.

3.0 Que el asegurador solicite “dentro del término que la Ley de
Enjuiciamiento civil sefiala para contestar a la demanda que ésta se
notifique al ‘asegurador’ en el plazo mds breve posible” (115).

La problemdtica de este requisito’ es de caracter formal y viene
referida a determinar si cuando esta situacién se plantee quedard o
no en suspenso respecto del “asegurado” el plazo para contestar a la
demanda, como acontece en los supuestos que contemplan los articu-
los 1.482 y 1.553 del Cédigo civil.

Nos inclinamos por la negativa, al no existir un especifico pronun-
ciamiento en dicho sentido en el articulo 14-1 que estamos comen-
tando y estimar son de aplicacién, por tanto, las normas generales
contenidas en los articulos 529 a 531 y 684 de la Ley de Enjuicia~
miento civil, as{ como los 38 y 39 del Decreto de 21 de noviembre
de 1952, segin la clase de juicio.

Por otra parte, y en relaciéon con el tema, hemos de hacer refe-
rencia a otras dos interesantes cuestiones, cual son:

a) La relativa a las consecuencias de la no notificacion al “ase-
gurador” de la demanda, pese a haberse interesado por el “asegura-
do”, o de la notificacion que excediere de ese “... em el plazo mds
breve posible” que nos dice el articulo 14-1.

Dos son, pues, las posibilidades que aqu{ apuntamos: 1.° No noti-
ficacién de la demanda; y 2.° Incumplimiento de la notificacién “den--
tro del plazo mds breve”.

En el primero de estos casos entendemos que, no siendo respon-
sable el “asegurado” de esa no notificacidn; en cuanto esta omisién
se compruebe deberd decretarse la nulidad de lo actuado a partir de
dicho momento.

Y decimos esto, pese a lo dispuesto en el nimero 2.° del articu-
lo 14, porque, en nuestra opinién, es evidente que dicho precepto

(114) Por ejemplo, de los dafios no debidos a culpa o negligencia, e inclu-
so acaso la reparacién de los mismos dafios culposos de cardcter penal cuando
se hubiere dictado sentencia absolutoria.

(115) En nuestra opinién, y salvando las diferencias institucionales, este:
parrafo ofrece grandes semejanzas con el articulo 1.482-1 del Cddigo civil.
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viene referido al supuesto de que citado el “asegurador” no compa-
reciere y no a aquellos en que su incomparecencia fuere debida a la
falta de citacién.

Consiguientemente, al no poder ser condenado el “asegurador”,
dada su no reprochable ausencia, debera serlo tinicamente el “asegu-
rado”, con lo que resulta evidentemente perjudicado por una omisién
que no le es imputable.

En cuanto al segundo supuesto, esto es, al de la notificacién rea-
lizada en plazo superior a ese ... mds breve posible que el nimero 1
del articulo 14 sefiala, estimamos que cuando ello acontezca deberd
estarse a lo dispuesto en el articulo 529-1 de la Ley de Enjuiciamiento
civil si se trata de un mayor cuantia. Si fuere un menor cuantfa o un
cognicién, se estard a lo dispuesto en los articulos 684 de dicha Ley
o a los 39 y 40 del Decreto de 21 de noviembre de 1952.

b) Consecuencias de la no comparecencia del “asegurador” noti-
ficado en forma.—Son precisamente las indicadas en el transcrito nu-
mero 2 del articulo 14 que estamos contemplando, las que por la cla-
ridad de dicho precepto estimamos no necesitan comentario.

Nos limitamos, por tanto, a reproducir el contenido de dicho nii-
mero, que dice asi:

“2. La no comparecencia del asegurador no le libera de la
obligacién de pago que le pueda ser impuesta en la sentencia.”

II) Prescripcion de acciones.—El tema de la prescripcidn esta en:
intima conexién con el de la clase de acciones que se puedan ejerci-
tar. Consiguientemente, tomaremos como punto de partida para el es-
tudio de la institucién prescriptoria la divisién de aquéllas en “direc-
tas” y “demads acciones legales™.

A) Prescripcion de la “accion directa”—Ni la Ley ni el Rgt.° C.
contienen referencia alguna sobre este extremo, siendo el Rgt.° Prov.
quien lo trata en su articulo 15, diciendo:

“La acci6én del asegurado, de la victima o de sus derechoha-
bientes frente al asegurador prescribird transcurrido un atio des-
de la ocurrencia del accidente.”

“Este plazo quedard interrumpido por las causas establecidas
en el Derecho comin.”

La simple lectura del parrafo primero de este precepto nos pone
de relieve cémo la prescripcién que en el mismo se determina viene
referida tanto a la “accién directa” como a “las demds acciones”.

Y decimos esto porque, habida cuenta de las caracteristicas de
una y otra clase de acciones, es evidente que la victima y sus herede-
ros pueden ejercitar contra el asegurador ambas clases de acciones,
si bien lo légico es que hagan uso de la “directa”; mas por lo que al
asegurador se refiere linicamente podrad ejercitar esas “demds accio-
nes legales” a que nos hemos referido.

En consecuencia, aludiendo el parrafo que estamos comentando
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tanto al “asegurado” como a la victima y sus derechohabientes, re-
sulta claro que la prescripcién se refiera a las dos clases de acciones.

Mas precisamente el hecho de que por las consideraciones indica-
das deduzcamos que la prescripcién del pérrafo primero del articu-
lo 15 del Rgt.° Prov. venga referido a ambas clases de acciones nos
plantea el problema de si la prescripcién regulada en dicho precepto
podré aplicarse a las acciones ejercitadas: a) Por el “asegurado” con-
tra el causante del dafio; b) Por la victima o sus causahabientes
contra el “asegurado” o, en su caso, el que produjo el dafio: ¢) O
también por cualquiera otro “perjudicado’ que no sea la victima con-
tra el “asegurado”, etc.

Y decimos que se nos plantea este problema por cuanto, si bien
en principio parece 1dgico pensar que la prescripcién juega en todos
esos supuestos, no podemos desechar sin mds la clara y delimitada
redaccién del articulo 15-1, que tnicamente nos habla del “asegura-
do™, de la “victima” y de sus “derechohabientes”.

Consiguientemente, como el juego de la prescripcién perjudica evi-
dentemente los derechos de quien permanecid inactivo, que, por otra
parte, en estos casos suele ser el mas necesitado de proteccién (116),
somos de la opinién que el citado precepto no debe ser interpretado
ampliamente. Por ello nos inclinamos a resolver la cuestién planteada
con criterio negativo, estimando que el instituto prescriptorio se apli-
card en los términos que establece el pdrrafo primero del articulo 15
del Rgt.° Prov., unicamente en los supuestos especificamente com-
prendidos en él.

Mas con esta solucidn, nos surge un nuevo problema: el de pre-
cisar qué normas prescriptorias serdn aplicables a las acciones no
previstas en dicho precepto, por cuanto es evidente que las mismas
vendran sujetas a algin plazo de prescripcion.

La inexistencia de normas especificas en orden a esta materia y
la concreta remisién que el parrafo segundo del citado articulo 15
hace al “Derecho comiin”, son motivos mds que suficientes para afir-
mar que habrdn de aplicarse las normas contenidas en el Cddigo
civil. El problema estriba, sin embargo, en determinar cudles y mas
concretamente, si el articulo 1.964 o el 1.968, nimero 2.°

En favor de este Gltimo precepto cabe alegar que conforme a su
nimero 2.° prescribirdn por el transcurso de un afio, entre otras, las
acciones para exigir responsabilidad por obligaciones derivadas de
culpa o negligencia de que trata el articulo 1.902 del Cédigo civil.

Vemos, pues, cOmo existe una exacta coincidencia en lo que al

(116) Concretamente, la victima, sin olvidarnos del “perjudicado” que no
merezca dicha consideracién.

Por otra parte, no debemos tampoco olvidar, bien que sea una considera-
cién no téenica y sf sélo humanitaria a la vez que realista, que no siempre los
“perjudicados” en general (comprendiendo bajo dicho término fundamental-
mente a la victima) conocen el mecanismo legal para la reclamacién de los
dafios y perjuicios que les han sido causados, no siendo infrecuente que llegue
a su conocimiento el mecanismo de la reclamacién legal transcurrido el afio.
Por ello hemos hecho uso de la frase ... mds necesitado de proteccion.
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plazo de un afio se refiere entre el articulo 1.968, 2.°, del Cédigo civil
y el 15-1 del Rgt.® Prov., conexién ésta a la que acaso podria agre-
garse la para algunos aparente similitud entre los articulos 1.902 y
siguientes del referido cuerpo legal y la en nuestra opinién mal lla-
mada “responsabilidad objetiva”.

A su vez, en pro del articulo 1.964, podrian sefialarse las siguien-
tes consideraciones:

@) En los articulos 33-5, 35-6 y 52 de la L.C. y su Rgt.°, asi
como el articulado entero de la Orden ministerial de 20 de julio
de 1971, cuyo articulo 15 estamos comentando, se trata y regula, no
un supuesto de ‘“responsabilidad”, sino de “obligacién legal de in-
demnizar” (117).

b) Consecuencia de ello es que, a diferencia de lo que acontece
con los articulos 1.902 y siguientes del Cédigo civil, que contemplan,
al parecer, supuestos de “responsabilidad” fundados en *“culpa o ne-
gligencia”, en la L. C., en su Rgt.° y en el Prov., todo gira en torno a
una “obligatio” que nace por ministerio de la Ley, como consecuen-
cia de unos actos o de unas conductas que si bien social y legalmente
permitidas, en cuanto encierran un evidente “riesgo” son peligro-
sas (118).

¢) Por tanto, la prescripcién que se regula en el citado articu-
lo 1.968, nimero 2.°, del Cédigo civil viene referida a unas acciones
dirigidas a reclamar las consecuencias de una “responsabilidad” fun-
dada en “culpa o negligencia”, mientras que las acciones a que se re-
fieren los indicados articulos de la L. C., su Rgt.° y el Prov., persiguen
el cumplimiento de una obligacion ex lege.

d) No siendo, pues, de aplicacién a los accidentes de caza que
estudiamos en este trabajo las normas prescriptorias del articulo 1.968,
nimero 2.°, y no existiendo otras especificas en el Cédigo civil, ha
de acudirse a la genérica contenida en el articulo 1.964, que establece
para las acciones personales que no tengan establecido plazo especial
prescriptorio el de quince afios.

De las dos posiciones indicadas nos inclinamos por esta ultima.
Consiguientemente, estimamos que, tratdndose de acciones no espe-
cificamente previstas en el articulo 15-1 del Rgt.° Prov,, el plazo de
prescripcién de las mismas serd el indicado de quince afios.

Mas sigamos con la prescripcién de la “accién directa”, que se-
gun el articulo citado se operard por el transcurso de un afo ‘“‘desde
la ocurrencia del accidente” (119).

(117) O de “objetivo deber de indemnizar”, mas nunca de “responsabi-
lidad”.

(118) Ver sobre esto nuestra citada obra, Los dafios..., especialmente en
pdginas 76 y siguientes, al tratar de problemdtica de la denominacién de dicha
figura, asi como en pdginas 103 y siguientes, donde estudiamos la “Razén de
ser actual del deber objetivo de indemnizar”. :

(119) Dura critica gramatical nos merece el empleo por el legislador del
término ocurrencia, que sélo puede calificarse de barbarismo (equivalente a
vicio del lenguaje que consiste en pronunciar o escribir mal las palabras), sino

6



806 Mariano Fernindez Martin Granizo

Entendemos que el término accidente es de mds estricta signifi-
cacién que el de ... el hecho que da lugar a la misma empleado en
el T.R. de 1968 (120), acortando considerablemente las posibilidades
de sefialamiento del dfa inicial, que sélo podra ser el de esa ocurren-
cia del accidente (121).

En cuanto a los supuestos de interrupcién de la prescripcién, el
articulo 15-2 que estamos comentando se remite al “Derecho comiin”,
concepto bajo el que, como hemos ya indicado, debe entenderse el
Cédigo civil.

A estos efectos entendemos son aqui de aplicacién las mismas
causas de interrupcién que para la prescripcién de las “acciones di-
rectas” surgidas de los accidentes producidos por vehiculos de motor
viene perfilando la doctrina. jurisprudencial, siempre que por razdn
de su diversa naturaleza sean compatibles.

En consecuencia, estimamos que si producido un accidente de
caza se instruyeran diligencias previas o preparatorias, en tanto aqué-
llas no se sobresean o éstas no concluyan con sentencia absolutoria,
no podrd comenzar a correr el plazo de prescripciéon que sefiala el
articulo 15-1 (122).

Otra causa de interrupcién de la prescripcién puede ser, en nues-
tra opinién, la recogida en el articulo 16 del Rgt.° Prov., esto es, los
convenios sobre indemnizacién, en cuanto es légico que iniciadas
conversaciones entre la victima o sus derechohabientes y el asegu-
rador, ello dilate el comienzo del cémputo inicial o interrumpa el ya
iniciado.

B) Prescripcion de las “demds acciones”—Nada se dice en la
Ley y Rgt° C., ni tampoco en el Prov., sobre este aspecto de la
cuestion.

En consecuencia, estimamos seran de aplicacién las reglas genera-
les que en materia de prescripcién se contienen en el Cédigo civil, y
concretamente, en primer lugar, el articulo 1.969 de dicho cuerpo le-

de solecismo (falta de sintaxis o error cometido contra la pureza del lenguaje),
en cuanto es significativo de “suceso casual”, de “ocasién”, y por tanto total-
mente extrafio a lo que se ha querido significar con su empleo en el articulo
comentado, licencias éstas mds reprochables en quien hace las Leyes.

(120) Concretamente, en su articulo 4.°

(121) Sobre la interpretaciéon del citado articulo 4.° puede consultarse
nuestra obra citada, Los dafios..., especialmente en sus pdginas 378 y siguientes.

(122) En dicho sentido se manifiestan, entre otras, las siguientes senten-
cias:

Sala Civil, 2.2, de la Audiencia de Barcelona: Sentencia de 20 de diciem-
bre de 1971 (en Rv. J. C., 1972, pdgs. 135-136).

Sala 1 de la misma Audiencia: Sentencia de 25 de septiembre de 1971
(misma Rv. y afio, pdgs. 202-203).

Sala Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid: Sentencia de 4 de ju-
lio de 1972, segun la cual son causas de interrupcién de la prescripcién en
estos casos las del articulo 111 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, y, por
tanto, mientras estuviere pendiente la accién penal no se ejercitard la civil
con separacién,

En este o parecido sentido se manifiestan las dos resoluciones citadas en
primer lugar.
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gal, a tenor del cual para la prescripcién comenzard a contarse el
tiempo desde el dia en que pudieron ejercitarse las oportunas ac-
ciones.

Ello trae consigo un trascendente cambio respecto de la prescrip-
cién de las “demads acciones”, en cuanto estimamos que el plazo pres-
criptorio se amplia considerablemente, habida cuenta la amplitud de
la frase desde el dia en que pudieran ejercitarse, que permite com-
prender el tiempo transcurrido hasta la total sanidad del lesionado,
desde el momento en que mientras ello no tenga lugar no puede
afirmarse que el derecho a ejercitar la accién haya surgido en su ple-
nitud, ni por tanto que haya podido comenzar a correr el tiempo
para su prescripcién (123).

Otro aspecto interesante en relacién con el tema es el relativo a
determinar cudl serd el plazo de prescripcién de estas acciones, en
cuanto de aplicar el articulo 1.964 o el 1.968, nimero 2.°, del Cddigo
civil; las diferencias, como hemos tenido ocasién de comprobar al
estudiar esta cuestién en la “accién directa”, pueden ser esenciales.

Como indicdbamos al estudiar la naturaleza de estas acciones, en
nuestra opinién no se trata de las dirigidas a exigir el cumplimiento
de obligaciones derivadas de culpa o negligencia, como son las com-
prendidas en el artfculo 1.902 del Cédigo civil, sino de acciones ins-
piradas en el principio que informa las ‘“obligaciones objetivas ate-
nuadas™ que consagra el articulo 33-5 de la L. C., en cuya figura tie-
nen cabida desde los dafios producidos por la mas exquisita diligen-
cia del cazador hasta los originados por su mds negligente conducta.

Por ello hemos de rechazar que el plazo de prescripcién de estas
acciones sea el de un afio que establece el citado articulo 1.968, 2.°,
del Cédigo civil, y estimando se trata de acciones personales que no
tienen seflalado término especial de prescripcién, nos inclinamos a
considerar les es aplicable el plazo de quince afios que previene el
articulo 1.964 de dicho cuerpo legal.

(123) Ver S. Aud. Orense, 28 de mayo de 1969 (S. A. A.P. 1° Sem., 1969,
pags. 434/435, nim. 684), que sanciona el principio de que el plazo de pres-
cripcién de estas acciones ha de comenzar a contarse a partir de la sanidad
del lesionado.

También muy interesante, y en el mismo sentido, S.T.S. de 19 de abril
de 1972.
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a las técnicas y exigencias de la agricultura moderna” (*).

I. FUERZAS GENERATRICES DEL MODERNO DERECHO
AGRARIO. DERECHO AGRARIO Y DERECHO CIVIL. LOS
PRINCIPIOS QUE INFORMAN EL ORDENAMIENTO JURI-
DICO DEL CAMPO.

Decir que el Derecho agrario estd de moda, es afirmar una verdad
banal, pero insuficientemsnte meditada. Porque hay un contraste evi-
dente entre lo que podemos llamar “protagonismo del Derecho agra-
rio” e inconcrecién de su sustrato institucional. Un agrarista tan des-
tacado como K. KROESCHELL, pone de relieve que no es posible dar
un concepto 16gico del Derecho agrario, pleno en si mismo. Sélo es po-
sible detectar en la practica una serie de materias juridicas en estrecho
contacto con otras disciplinas que sirvan para fijar su contenido institu-
cional (1): propiedad fundiaria. normas de colonizacién, Derecho suce-
sorio agrario, arrendamientos rasticos, contrato agrarios, crédito agrico-
la, etc. Hay un préstamo institucional de otras ramas del Derecho.
publico o privado. que al proyectarse sobre las modernas exigencias de
la reforma agraria (2), devienen ius proprium de la Agricultura,

(*) No pretendemos desarrollar una construccién metodolégica del Derecho Agrario.
Serfa ilusorio por nuestra parte, dada la dificultad que ofrecen todos los problemas
de Metodologfa y la misma configuracién cientffica, en penosa formacién, del Derecho
Agrario. No estamos preparados para acometer una labor de esa fndole. Nos limitamos,
simplemente, a ofrecer perspectivas, puntos de vista, trazar vias o itinerarios —signi-
ficado genuino del método— que contribuyan a una mejor comprensién de tan impor-
tante rama juridica. Eso sf: no entramos en problemas de metodologia didéctica; sélo
de metodologfa de la ciencia del Derecho.

(1) K. KrOESCHELL, Landwirtschaftsrecht, 22 ed. Koln, Berlin, Bonn,
Miinchen. 1966. p. 2.

(2) Por reforma agraria entendemos, no sin cierta imprecisién, las mani-
festaciones que provocan una reestructuracién basica de la propiedad fundiaria
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Tradicién y costumbre han ido forjando, por encima de arbitrarias
e improvisadas innovaciones legales, un ordenamiento propio del cam-
po y su explotacion que cohesiona por igual instituciones de Derecho
publico y privado (3). Hoy se dice que el Derecho agrario tiene una
manifestaciéon puablica y otra privada, como consecuencia del perspec-
tivismo de la vieja divisio tan acusado en nuestros dias. Lo que evi-
dencia una verdad perennements inconcusa. El Estado, organismos
publicos, municipios o0 comunes han intervenido desde siempre en la
regulacion agricola y, junto a ello, hay una faceta personal insoslaya-
ble: el hombre que explota la propiedad fundiaria, extrae productos,
ejercita dsrechos limitados, aprovecha los frutos, etc. Al lado de un
aspecto administrativo manifiesto, tradicionalmente ha existido una
disciplina de la agricultura especifica del Derecho civil. Hoy nos pa-
rece incuestionable que el Derecho agrario, como observa DE CASTRO,
no es una “salida de tono”, sino dar con el tono apropiado para des-
cubrir lo “desentonado” del Derecho comin (4). Es decir, actualiza-
cién de determinadas instituciones del Derecho civil conectadas a la
vida agraria, anticuadas y abstraidas de unas exigencias que se hacen
tan patentes en ¢l 4rea rural. El Derecho agrario, que demanda auto-
nomia por crecrse con principios y normas especiales, ostenta un am-
plio nicleo privatistico que entra dz lleno en el Derecho civil. His-
toricamente, esto es evidente. El ius civile quiritario contenido en las
XII Tablas tiene un fuerte niicleo agrarista. De él ha dicho BONFAN-
TE que fue un Cddigo agricola (5). Y no podemos creer que en

Y que van a afectar de uno u otro modo al régimen de los contratos agrarios
(sobre el problema vid. A. CARROZza, Gl istituti del Diritto agrario, 11, Mi-
lano Giuffré, 1970, p. 147; id. Introduzione allo studio della prelazione legale
nel Diritto della riforma agraria, “Estratto degli Studi in onore di F. Santoro-
Passarelli”, Edit. Jovene Napoli, p. 582). Por eso, la adecuada observacién
que ya hace afios expresaba el prof, 1. SERkRaNO: “la orientacién de la Re-
forma agraria que se realice tiene que ser ésta: la redistribucién de la tierra,
evitando la concentracién abusiva en pocas manos, haciéndola legar en pro-
porcién suficiente n muchas de trabajadores” (El fuero del Trabajo. Doctrina
y comentario, Valladolid, 1939, p. 255).

(3) Sobre el caricter tradicional y consuetudinario del Derecho agrario,
vid. MARol, La storia del diritto agrario e i suoi insegnamenti, “Atti 1 Con-
gresso nazionale di Diritto agrario”, pp. 27 ss.; BoLLA, Consuetudini rarali,
“Nuevo Dig. it.”, 1Il, Torino, 1938, p. 1009 ss.; Bruci, Valore giuridico e im-
portanza delle consuetudini specialmente nel Diritto agrario, “Riv. Dir. Agr.”,
1924, 1, p. 3; DEL VEccH10, Sul diritio agrario, “Scritti per i1 trentenio della
Riv. Dir. agrario”, Firenze, 1953, p. 8 y n. 3; PALERMO, Profili storici del
Diritto agrario, “Riv. Dir. Agr.” gennaio-giugno 1966, p. 79; De CAaSTRO,
El Derecho agrario en Espaiia. Notas para su estudio, ADC, 1954, p. 386;
A. BALLARIN, Derecho Agrario, Edit. Rev. Der. Privado, Madrid, 1965, esp.
p. 194; P. Grossi, Il momenta storico-giuridico nella elaborazione dottrinale
dellautonomia del Diritto agrario, “Riv. Dir. Agr.”, gennaio-marzo 1972
(homenaje a Bolla), pp. 35 ss.

(4) DE Castro, El Derecho agrario en Espaiia..., cit.,, p. 390.

(5) BONFANTE, Historia del Derecho romano, 1, trad. espafiola por Santa
Cruz Teijeiro, Edit. Rev. Der. Priv.,, Madrid, 1944, pp. 143 ss. y esp. p. 151.
Claro que tal afirmacién no tiene més valor que el de poner de manifiesto
el caricter esencialmente agraric de la sociedad plebeya que habitaba la pe-
ninsula itdlica en el s. v a. C.
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Roma la ordenacién agraria quedara fuera de la claboracién pru-
dencial de los juristas cldsicos. Junto a una regulacién piblica de
menor entidad, hay toda una disciplina privada en la Compilacién bi-
zantina del fundus, de la res frugifera, de la propiedad fundiaria y
sus complementos: instrumentum fundi, iura fundi (iter, actus, via),
edificios agricolas, normas sobre aprovechamientos forestales (saltus),
ganados (pecora) (6). La Edad Media hereda de la Roma imperial
la idea de propiedad agraria ilimitada —usque ad sidera et usque ad
inferos, decian los comentaristas— el latifundismo y la explotacién
capitalista. Frente a las incipientes ordenaciones gremiales en los re-
cintos amurallados, siervos y adscritos a la gleba se religaban en los
feudos al cultivo del campo. Fueros, estatutos y leyes reales abundan
en normas agrarias ¢ intentan sacar el maximo beneficio de un cul-
tivo arcaico y servil, fuente primaria de substistencia hasta el Rena-
cimiento. Nuestras leyes histéricas nos muestran cémo, a pesar de esta
jerarquizacién y rigidez de vinculaciones, las normas agrarias son ti-
picamente civiles: prendas agricolas, arrendamientos, enfiteusis, plan-
tacion en suelo ajeno, servidumbres de paso y agua, cargas reales, et-
cétera (7). La etapa de liberacion de la propiedad agraria, que se
inicia con los principios igualitarios consagrados por la Revolucion
francesa, sélo acaba con las limitaciones, vinculaciones y cortap.sas
de los antiguos sefiorios. Pero al apoyarse en los postulados abstrac-
tes de Ja razén universal, generaliza mediante los cédigos decimond-
nicos un régimen agrario para el individuo, alejado de la probleméti-
ca concreta del campo y sus gentes. Importa moverse en un amb:.to
paritario donde los hombres actian como ménadas, con su propiedad
absoluta, con su libertad ilimitada en calidad de pequefios mundos
autosuficientes. El Cédigo de Napoleén se comporta como “une ma-
chine a hacher le sol”, porque le interesa aparecer como el ordena-
miento de una sociedad burguesa y seudoigualitaria,a la a que satisface
con su régimen fundiario y sucesorio (8): todos deben ser due-
fRos y a nadie se le puede privar de su legitima en especie. Por eso
acierta el profssor DE CASTRO cuando sefiala que en esta tesitura los
conceptos de labrador, finca rustica, deber de cultivo son de minima
importancia juridica (9).

Pese a ello, forzoso es reconocer con PALERMO, que la codifica-
cién y la legislacién especial del siglo x1x sefialan el comienzo de la
historia del moderno Derecho agrario (10). Lo que sucedid, tanto en
en el Coédigo de Napoleén como en los que en él se inspiraron, fue
que la agricultura no se considerd sub especie de actividad, sino de
propiedad y goce del fundo. Aquel sistema liberal, sin conexién con

(6) Cfr. PALERMO, Profili storici del Diritto agrario, cit., passim, esp. p. 187.

(7) BeneYvo, Estudios sobre la historia del régimen agrario, Barcelona,
1941.

(8) K. KrOESCHELL, Le droit rural dans la société industrielle, “Riv. Dir.
Agr.” gennaio-marzo 1968, p. 8.

(9) Dk Castro, Ef Derecho agrario en Espafa..., cit., p. 379.

(10) PALERMO, op. ult. cit., p. 83.
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los auténticos problemas agricolas (11), prescindia por completo de
las actividades necesarias para la obtencién de aquellos valores eco-
némicos ligados a la explotacién éptima de la tierra. Su atencién que-
daba centrada en la propiedad y en el goce pasivo, directo o indirecto,
del fundo (12). Concepcién estitica del Derecho agrario, propia de
una economia agricola de consumo y no de mercado, que inicia su
transformacion a partir de la primera gran conflagracién y que coin-
cide con la aparicién del problema social y del régimen empresarial.
Puede decirse, con GIORGIANNI, que el Derecho agrario actual ha in-
corporado a la idea decimonénica de goce y disfrute de la tierra
—propiedad fundiaria— la de actividad, organizacién o empresa que
no se agota en el simple cultivo. Una serie compleja de operaciones
—adquisicién de simientes, seleccién de las mismas, aplicacién de la
industria a la tierra, cria de animales, venta y transformacién de pro-
ductos para el mercado, entes asociativos, cooperativas, etc.— im-
primen un sello moderno a la propiedad fundiaria y originan la em-
presa agricola (13). De modo que el moderno ordenamiento agrario
guarda la adecuada proporcién entre la res frugifera y el hombre, con-
sidera al fundo como unidad orgénica productiva y vela, en consecuen-
cia, por su defensa y conservacién. Su caracteristica es el alejamiento
del individualismo que llevé incvitablemente a la fragmentacién de
la tierra y al desinterés por las exigencias de la produccién (14).
Reconozcamos, con todo y poniendo reparos a la tesis de PALER-
MO antes sefialada, que si el germen del moderno Derecho agrario
estd en el seno de los c6digos decimonédnicos y de las leyes sobre la
agricultura de la época, en puridad no hay Derecho agrario como fal
hasta que en el primer cuarto de nuestro siglo se puso de relieve la
insuficiencia de los cédigos individualistas para normar las estructu-
ras de la agriculura moderna. Puede decirse que antes de nuestro
siglo hubo una regulacién del campo que forma parte del ius civile,

(11) Pone de relieve K. KROESCHELL, que la sociedad rural decimonénica,
la agricultura de aquella época asistié pasivamente a todas las transformaciones
e§encia]c;.sl)de la sociedad industrial (Le droit rural dans la société industrielle,
cit., p. .

(12) GiorGiannt, Il diritto agrario tra il passato e lavvenire, “Riv. Dir.
Agr.”, 1964, pp. 22 ss.

(13) Groreianni, I diritto agrario tra il passato e Pavvenire, cit., pp. 35-36.
En definitiva, nos hallamos ante una manifestacién mas de esa exaltacién del
aspecto dindmico de la empresa, frente al estitico de 1a propiedad: cfr. SAVATIER,
Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil daujourdhui. Pari.
1952, pp. 203 ss. Recientemente, L. MARTIN-BALLESTERO, La obligacién de
hacer en las fincas riisticas, “Riv. Dir. Agr.”, gennaio-marzo 1972 (homenaje
a Bolla), pp. 541 ss., esp. p. 547. Es el nuevo signo que transmuta el contenido
del Derecho de propiedad, cuyo objeto es la tierra: el goce pierde el caracter
de amplitud ¢ indeterminacién propio de la relacién dominical, y adopta el
signo de la gestién productiva que se actda en forma de empresa (Vid. E. Ro-
MAGNOLI, Circolazione giuridica del fondo rustico e controllo dei prezzi, Milano
Giuffré, s. d., pp. 152-153).

(14) Vid. en este sentido, C. FRASSOIDATI, Orientamenti e prospettive del
nuGve diritto agrario e la funzione del contratio agrario, 1. Gli orientamenti
del nuevo Diritto agrario, “Riv. Dir. Agr.”, gennaio-giugno 1965, pp. 12-13.
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del Derecho romano justinianeo, del ius commune o del Derecho co-
dificado. Sélo la aparicién de la idea social, de los problemas tecno-
l6gicos y de la gran industria moderna, pusieron al descubierto las
técnicas arcaicas de una agricultura tradicional y la necesidad de crear
un Derecho propio de la agricultura. Su conformacién cientifica se
inicia con firmeza tras las aportaciones de los. primeros grandes agra-
rista italianos, hace aproximadamente ciencuenta afios.

Por razon de la materia, el Derecho agrario reviste especialida-
des, se conecta con el actual movimiento intervencionista hasta adqui-
rir un fuerte matiz piblico. Mas no puede defenderse su autonomia.
Ni la familia rdstica, ni el fundus como unidad econémico-funcional,
ni la empresa agricola, ni el goce directo de bienes de produccién e
indirecto a través de los contratos agrarios, son factores suficientes
para configurar su autonomia cientifica, Todos estos aspectos han sido
extrafios al Derecho civil de los cédigos decimonénicos, pero no de-
ben serlo al Derecho civil de nuestros dfas. Como otras ramas del viejo
tronco tan dispares entre si, mas no por ello separadas del mismo
—piénsese en el de Derecho de Familia y en el Derecho de Obligacio-
nes— asi el Derecho agrario debera ser “un capitulo del Derecho
civil dedicado a la disciplina juridica de la agricultura que sefiale la
presencia de nuevas realidades econdmicas. De este modo, el Dere-
cho civil se mostrard desarraigado de los esquemas tradicionales, in-
cluso en esta parte que ain extiende sus raices en la civilizacién
agricola romana” (15). Las especialidades deben llevarnos a indagar
la entrafia del Derecho agrario, tan discutida, pero siempre teniendo
€n cuenta que, como observa CASTAN, hoy por hoy es imposible se-
parar radicalmente el Derecho agrario y el Derecho civil (16). Lo que
urge es tener muy en cuenta la concepcidn social y realista del De-
techo, que tanto repercute en el sector agrario, frente a la concepcion
individualista y abstracta del Derecho patrimonial (17). Considerar
que la unidad esencial del Derecho y la consiguiente relatividad de
sus manifestaciones puede explicar perfectamente el que una parte
especial del Derecho civil —el agrario— se corresponde con otra
igualmente especial del administrativo, respondiendo ambas a prin-
cipios concurrentes (18). Sobre todo, urge aproximar en gran manera
el fundus instructus a las disposiciones escritas y consuetudinarias de
los viejos derechos forales, méas flexibles y adaptados a las nuevas
necesidades agrarias. Familias campesinas ordenadas establemente,

(15) GIoRGIANNI, Il diritto agrario tra il passato e Pavvenire, cit., p. 39.
Idem. Corso di Diritto agrario, Roma, 1966-67, p. 23.

(16) CASTAN, Las instituciones protectoras de la familia y de su propiedad,
Madrid, 1955, p. 131. Abundando en esta idea sefiala JOrRDANO BAREA (De-
recho civil y Derecho agrario, RDP, 1964, p. 731) que “todavia no se ha des-
cubierto un modo de tratar los problemas del Derecho agrario que no pueda
ser esencialmente encuadrado dentro de los moldes del Derecho civil”.

(17) JorpANoO, Derecho civil y Derecho agrario. cit.. p. 731.

(18) SaNcHO REBULLIDA, La autonomia del Derecho agrario, Zaragoza,
1965, pp. 178-179.
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con tradiciones arraigadas, “organizadas de abajo a arriba como cre-
czn los arboles, frente a sociedades de masas que van de arriba a
a abajo, totalmente planificadas, (19) y que aln se mueven por la
rigidez de una legislacién programadtica, cuando no por los esquemas
formales de unos codigos anacrénicos.

Las fuerzas histérico-sociales y econdmicas que provocaron la apa-
ricién dz un Derecho rural especializado, no han logrado por el mo-
mento concretar sus instituciones, Pero si fijar unos principios basilares
que informan constitutivamente la nueva disciplina. La agricultura,
ars primigenia, divinidad materna segiin Lucrecio, aparece hoy como
organizacién de personas e instrumentos en la unidad productiva re-
presentada por el fundo. Fl cultivo moderno de la tierra, la reconstruc-
cién de categorias agricolas, la possessio del suelo cultivable renueva si-
tuaciones, comportamientos uniformes en sentido histérico y ético del
que surgen la propiedad, el trabajo agricola, los contratos agrarios
como elementos de un nuevo ius proprium (20).

Hace muchos afios que se alzé la voz de BOLLA para denunciar que
la agricultura y su régimen juridico no pueden vivir encerrados en ¢l
mundo pandectistico y exegético que asfixiaba alin en nuestro siglo el
Derecho civil. El clima en el que se desenvolvia el civilista era un
clima aséptico con sus rigorismos 16gicos y sus refinamientos dialéc-
ticos heredados de necokantianos y neohegelianos (21). Un mundo
juridico conventualmente separado de los hechos, en cuya clausura,
fortificada por el muro de los c6digos, se fundian peligrosamente for-
malismo, tecnicismo y rigor 16gico sistematico. BoLLA habla en medio
de este clima y su voz “suond stonata nellambito della grande cora-
lita civilistica” (22). Mas en ese ambiente hostil quedaron reflejados
los principios cardinales del moderno Derecho agrario: no €s una
arquitectura logica, sino un conglomerado de datos experimentales;
un Derecho que debe hacerse por via prudencial y no preferente-
mente legal; producto de exigencias econémicas —aproximacién ‘Eco-
nomia y Derecho—, de raiz consuetudinaria. Su razén de ser no
estd en el concepto de propiedad individual fundiaria, con amplisi-
mos poderes otorgados al propietario por el ordenamiento juridico,

(19) Vid. en tal sentido VALLET DE GoYTIsoLo, La conservacién del “fun-
dus instructus” como explotacion familiar, tema bdsico de los Derechos civiles,
forales o especiales espafioles, “Riv. Dir. Agr.”, gennaio-giugno 1966, p. 19.
Interesantes observaciones también en LOPEZ JACOISTE, E! Derecho foral como
Derecho agrario, “Estudios de Derecho piblico y privado ofrecidos al profesor
I. Serrano y Serrano”, I, Valladolid, 1965, pp. 483 ss.

(20) G. BoLvra, Significato attuale e valore scientifico di un incontro latino
ai Diritto agrario, “Riv. Dir. Agr.”, julio-diciembre 1965, p. 330.

(21) Cfr. G. FassO, Storia della Filosofia del Diritio, 111. Ottocento e No-
vecento, Bologna, 1970.

(22) P. Grossi, 1l momento storico-giuridico nella elaborazione dottrinale
dellautonomia del Diritto agrario, cit., p. 36.
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sino en la utilitas que proporciona el cultivo intenso de la res frugi-
fera (23).

Con razén advierte DE Los MOzos que el ordenamiento juridico
de la Agricultura se resiente de cierto inmovilismo, en algunos sec-
tores, de rigidez y de una acentuada intervencion publica que se con-
sidera innecesaria por parte de la doctrina y quz responde a un cierto
paternalismo administrativo y a la presencia un tanto arcaica de los
esquemas ideales /el Despotismo ilustrado (24). Mas, en todo caso,
nadie duda de que el Derecho agrario propende a ser, con el progre-
sismo que ello implica, no tanto “un capitulo del Derecho econdémico
comprendido dentro del Derecho civil” (25), cuanto un conjunto nor-
mativo que contribuird a vivenciar el todavia fantasmal Derecho de
la Economia. Porque, en definitiva, ¢l Derecho agrario debe ser el or-
denamiento que sefiale la presencia activa de la industrializacién en
el campo (26) sin por ello destruir los principios axilares en que des-
cansa el fundus y su instrumentum. Dirfamos que se trata de un De-
recho que atiende a la explotacién y productividad agricola segin
un sentido funcional al servicio de masivas necesidades sociales. En
€l no destaca tanto el factor “empresa”, o el elemento “empresario
agricola”, ni atin el “fundo” como tal, sino la explotacion o produc-
tividad del campo segiin las demandas del mercado y los intereses de
quienes racionalmente y con cardcler organizado destinan su trabajo
¥ sus medios al cultivo agricola. En csa “relacién juridica agraria”,

(23) P. Grossi, op. d#lt. cit.,, pp. 36 ss. La defensa por el Derecho mo-
derno del principio de la propiedad-funcién frente al ae propiedad-sefioria,
origina en el campo de la agricultura una subordinacién del derecho de goce
del fundo al cumplimiento de cargas impuestas por el “deber de buen cultivo”.
De ahi esa serie de vinculos tan considerados por el Derecho agrario, que se
traducen en la tutela de la produccién y mejoramiento de la tierra, cria de
animales, ayudas y créditos encaminados a estimular determinados cultivos,
intervencién directa de organismos publicos para la expropiacién de tierras
deficientemente cultivadas que se distribuirdn entre quienes sean capaces de
obtener un rendimiento de amplia repercusién social (vid. al respecto A. GER-
MANO, I tribunali agrari nel Diritto europeo occidentale, “Riv. Dir. Agr.”, 1968,
p. 257).

(24) DE rLos Mozs, Estudios de Derecho agrario, Edit. Tecnos, Madrid,
1972, p. 34.

(25) Comp piensa A. LuNa, La formacién dogmdtica del concepto de De-
recho agrario, “Riv. Dir. Agr.”, gennaio-marzo 1972 (homenaje a Bolla),
pp. 518-519.

(26) Sélo cuando los labradores entren plenamente en la masa de consu-
midores, sus intereses econdémicos corran parejos con los del comercio y la
industria en orden a su atencién por parte del Estado y la sociedad, sin ser
victimas del poderio econdémico urbano; sdlo, en fin, cuando la tecnocracia y
el poder burocritico nc operen sobre los intereses del campo con una plani-
ficacion asfixiante, serd posible sacar a flote la economia agraria y parificar
su tratamiento juridico al mismo nivel estructural de otros valores socio-eco-
némicos, v. gr., especulacién del suelo urbano, preparacidon de sustancias ali-
menticias, atencién a la industria automovilistica, etc. (Vid. sobre el particular,
f. VALLET DE GOYTISOLO, La conservacién de “fundus instructus” como explo-
lacién familiar..., cit., p. 56).
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magnificamente configurada por DE CASTRO (27), el objeto, tan diffcil
de precisar, debe en todo caso afectar “a la productividad funcional
e intensiva del fundo” (28), superando la vieja idea de titularidad do-
minical pasiva para sustituirla por el criterio fundamental de la ex-
plotacion agraria.

El Derecho agrario que en nuestros dias se consolida con hori-
zontes de futuro, serd el que otorgue efectiva titularidad a quienes de-
sarrollen su capacidad empresarial sobre el suelo agricola; equipare
el trabajador del campo al industrial; salve y potencie la empresa fa-
miliar cultivadora y a ella dedique especiales atenciones (29); revi-
talice institutos tan viejos en la historia como la posesion, no tutelable
por sus dogmaticos corpus y animus, sino “por la efectiva presta-
cion_de energias laborales y creadoras incorporadas al suelo cultiva-
do” (30). En fin, como parte del Derecho civil, el Derecho agrario
debe tener muy en cuenta la persona: el viejo prudens agricola, el
moderno cultivador o el inconcreto empresario del campo. La familia
campesina que arraiga en el fundo y dinamiza su instrumentum (31).
No hay ordenaci6n agraria si no se actila por el principio de la 6p-
tima explotacién en la unidad ideal de cultivo al servicio de la digni-
dad del campo y sus gentes. Porque la tierra, como ha recordado be-
Hlamamente CAPOGRASSI, no se da si no es penetrada por la actividad
transformadora y vitalizante del hombre (32). Un esfuerzo creador
y operativo de los elementos teliricos —fusién hombre y tierra (33)—
que da razén de ser al Derecho de la agricultura: colend:... movit
agros, curis acuens mortalia corda. Virgilio quiere decir aqui que las
explotacién del campo sélo tiene sentido si satisface las aspiraciones
més hondas de! hombre que lo cultiva.

(27) D Castro, El Derecho agrario en Espaiia. Notas para su estudio,
cit.,, p. 395.

(28) FRASSOLDATI, Orientamenti e prospettive del nuovo Dirilto agrario,
cit., p. 12.

(29) A. CarRRrOZzA, Gii istituti del Diritto agrario, 1, cit.,, pp. 18 ss.

(30) A. CARrOzzA, op. ilr. cit., p. 167. Si la posesion traduce juridicamente
“la insercién de las personas en el mundo de las cosas” (A. HERNANDEZ GIL,
La funcién social de la posesién, Madrid, 1967, p. 141), el despliegue de tra-
bajo efectivo sobre el fundo y el ejercicio de la actividad “haciendal” dan la
medida del grado en que debe ser tutelada la relacién posesoria agraria.

(31) En calidad de ente asociativo que pone en movimiento un patrimonio
agricola con espiritu empresarial (Vid. en tal sentido, G. B. FunaioLl, La nafura
giuridica della famiglia colonica e il nuovo codice civile, “Riv. Dir Aor.”. 1943,
I, pp. 184 ss.; A. CARROZZA, Gli istituti del Diritto agrario, 1, Milano, Giuffré,
1962, pp. 45 ss., IV. Profilo dogmatico della “famiglia agricola™).

(32) G. Carocrassy,, Agricoltura, Diritto, proprietd, “Riv. Dir. Agr.”, 1956,
pp. 11 ss., esp. p. 30 ss.

(33) Este intimo contacto del hombre con la tierra que cultiva determina
un arraigo —expresa muy bien Cossio— que no es posible desconocer y que
tiene los caracteres de un verdadero matrimonio. Equiparacién del Derecho
agrario al Derecho matrimonial que nos da una bella imagen de aquél como
“derecho que aspira a regular el acceso del hombre a la tierra y su arraigo
definitivo en ella” (A. DE Cossto, El concepto de “pequefia empresa agraria”
y la moderna legislacion espaiiola, ADC. Julio-septiembre 1955, pp. 727 ss.,
esp. pp. 730-731).
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II. VALOR DEL SISTEMA EN LA CONFIGURACION DEL
DERECHO AGRARIO. CRITERIOS METODOLOGICOS
PARA LA ELABORACION DE SU CONTENIDO INSTITU-
CIONAL

La dogmatizacién de los problemas juridicos impulsa inexorable-
mente a la construccidn sistematica. Pero hay una sistematizacién de
instituciones, que ESSER llama vertical (34), legitimada por la ciencia
de Pandectas. Hoy nadie cree en ella. En su época se manifesté como
un “legado yusnaturalista” (35) que se incrusté con absorcién pro-
gresiva en la dialéctica histérica de los institutos juridicos llevada a
cabo por Savigny y sus discipulos. El Derecho, tras las elucubraciones
de la Escuela Histérica, se compuso de un entramado de conceptos
que hipostasiaron la “esencia vital” (Lebendigen Wessen) en lugar
de proceder a la inversa: los sustratos positivos de la experiencia de-
bieron generar a posteriori los contenidos normativos (36).

Toda formulacién metodolégica, desde los intentos de Ihering por
detectar interescs en pugna (miteinander kimpfender Interessen), hasta
las actuales reivindicaciones del sistema abierto, de la aporética ju-
risprudencial o del pensar por alternativas (37), se ha cuidado mucho
de mantener la vigencia del sistema para la construccién de la ciencia
jurid'ca (38). Pero se piensa en un sistema “horizontal”, en el que los

(34) Esser, Vorverstindniss und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
Athendum Verlag Frankfurt am Main 1970, p. 94. .

(;5) WIEACKER, Privatrechisgeschichte der Neuzeit, 2.2 ed., Géttingen, 1967,
pp. 369 ss.

(36) Interesantes observaciones al respecto en J. EDELMANN, Die Eniwick-
lung der Interessenjurisprudez, Verlag Gehlen Berlin-Ziirich, 1967, pp. 35 ss.

(37) La novedad de la alternativa como forma de actuacién metodolégica,
tal como nos la ofrece J. ROpIG (Die Denkform der Alternativen in der Juris-
prudenz, Berlin, Heidelberg. New York, 1969), no deja de representar “un
buen desaffo a nuestro aceptado modo de pensar juridico” (F. pE CASTRo,
en,su espléndida Nofa Critica a la obra, ADC, enero-marzo 1971, pp. 207-212).

(38) Sin 4nimo de exhaustividad, por lo demés imposible, vid. fundamen-
talmente, ESSER, Grundsatz und Norm in.der richterlichen Fortbildung des
Privatrechts, Tibingen, 1956; Zur Methodenlehre des Zivilrechts, “Studium
Generale”, 1957, pp. 97 ss.; Vorverstindniss und Methodenwahl in der Rechis-
findung..., cit.,, esp. pp. 94 ss.; Methodik des Privatrechts, “Enzyclopidie des
geisteswissenschaftlichen Arbeitsmethoden”, Miinchen-Wien, 1972; H. G. Ga-
DAMER, Wahrheit und Methode. Grundziige einer philosophischen Hermeneutik,
Tiibingen, 1965; H. OTTO, Methode und System in der Rechtswissenschaft,
“Arch. fiir Rechts-und Sozialphilosophie”, 1969, pp. 493 ss.; EICHLER, Geserz
und System, Berlin, 1970, pp. 136 ss.; C. W. CANARIS, Systemdenken und Sys-
tembegriff in der Jurisprudenz, entwickelt am Beispiel des deutschen Priva-
trechts, Miinchen-Berlin, 1969, passim, y esp. pp. 41 ss.; U. DIEDERICHSEN,
Topisches und systematisches Denken in der Jurisprudenz, NJ W, abril 1966,
pp. 697 ss.; ZIPPELIUS, Problemjurisprudenz und Topik, NJ W, nov. 1967,
pp. 2229 ss.; LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2.2 ed. Berlin.
Heidelberg. New York, 1969, pp. 149 ss., 421 ss., 450 ss.; WIEACKER, Priva.-
trechtsgeschichte..., cit., esp. pp. 587 ss.; ENcGiscH, Sinn und Tragweite juris-
tischer Systematik, “Studium Generale”, 10 (1957), pp. 173 ss.; S. JORGENSEN,
Vertrag und Recht. Privatrechtliche Abhandlungen, Kobenhavn, 1968, pp. 94 ss.
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conceptos juridicos no son fijos en su contenido, sélo en cuanto a su
forma. La estructura del sistema es cambiante. No es inmdvil la con-
ciencia social, ni la confianza en lo definitivo de determinadas so-
luciones y reglas-modelo del Derecho positivo. Conceptos fundamen-
tales como “declaracion de voluntad”, “derecho subjetivo”, etc., tienen
fuerza sistemética sdlo mientras se armonicen con las concepciones
vigentes en una determinada sociedad. La Historia del Derecho y el
Derecho comparado evidencian la variabilidad intrinseca del siste-
ma (39). Cuando la argumentacién dogmitica se llena de los contz-
nidos de la experiencia, adquiere una forma conceptual que sirve y
ce hace factible su realizacion (anwendbar) (40).

El indice mdximo de la cientifizacién de una disciplina es, en 1l-
tima instancia, el sistema. A €l no pueden renunciar, como nos advier-
te KLUG, las propias formulaciones jurisprudenciales abocadas al prag-
matismo (41). Dzsembocar en el sistema es inevitable. El ciclo descrito
por ESSER para toda cultura reviste un carécter fatal: “Descubrir pro-
blemas, formar principios, articulacién de un sistema” (42). Pero el
sistema ya no podrd ser una racionalidad constitut-va de principios
axiomaticos —la Vernunftgrund o causa inmanens kantiana— a modo
de conexién puramente 16gica de verdades y principios (vieja idea de
Heinecio y Wolff). La ciencia del Derecho no tolera un s.stema axio-
mético more geomerrico (43). El sistema, necesario en todo caso, esta
invadido por el pensamiento problematico que no debe considerarse
s6lo como pensar aporético en sentido filoséfico. Debe verse como
un sistema de horizontes pragmaticos, esencialmente operativo. El
jurista debe preparar el sistema desde la praxis y su contexto socio-
l6gico, en conexidén con los fines vitales y sus implicaciones. La tépica,
puesta de moda en nuestros dias tras la obra de VIEHWEG (44),
no es ciega, ni tampoco se pierde en aporias, o, inversamente, en la
absolutiv’dad de los valores y convicciones. Blen considerada, se li-
mita a dejar que el sistema se renueve incesantemente en su sus-
trato institucional, acentiia la fuerza de conviccién del consenso social
y relativiza los postulados formales de la loglca ]undlca El punsamxen—
to topico se acomoda con facilidad a las exigencias de la praxis y a

(39) EssER, Vorverstindnis und Methodenwah! in der Rechtsfindung, cit.,
p. 95.

(40) C. W. Canaris, Systemdenken und Systenmbegriff in der Jurisprudenz,
it., pp. 41 ss.

(41) U. KrLuG pone de manifiesto lo absurdo de la alternativa o “Juris-
prudencia de conceptos” o “Jurisprudencia de intereses”. Esta (ltima trabaja
en sus controversias con conceptos y construcciones 16gicas (Juristische Logik,
3. ed. Berlin, Heidelberg. New York, 1966, p. 12).

(42) EsseR, Grundsatz und Norm, cit., p. 8 (Principio y Norma en la
elaboracion jurisprudencial del Derecho privado, trad. esp. por E. Valenti Fiol,
Bosch, Barcelona, 1961, p. 10).

(43) ENcGIsCH ya nos lo advierte: ein solches “axiomatisches” System der
Begriffe nach Art der Mathematik in der Rechtswissenschaft nicht moglich
ist (Sinn und Tragweite juristischer Systematik, cit.,, p. 173).

(44) 'Th. ViEHWEG, Topik und Jurisprudenz, 3.2 ed. de 1965 (trad. esp. de
anterior edicidn por Diez Picazo, Taurus, Madrid, 1964).
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la realizacién de la justicia concreta. Pero sélo el sistema, recuerda
JORGENSEN, subraya la necesidad de dar firmeza y seguridad a la apli-
cacién del Derecho (45).

El Derecho agrario, por fortuna, lucha con denuedo por construir-
se sistematicamente. Mas pocas disciplinas juridicas ofrecen un mues-
treo mejor de problemas vitales, una renovacién institucional més pro-
funda. La dogmdica juridica, en su inevitable tendencia al sistema,
es necesaria al Derecho agrario como procedimiento de condensar ins-
titutos asentados en el contexto sociolégico del campo y su economia.
LARENZ nos advierte que una ciencia del Derecho que quiera hacer pa-
tents las conexiones reales, propiedades estructurales y el “entrama-
do racional” (geistige Gefiige) del ordznamiento juridico, tiene nece-
sariamente que proceder por via sistemitica (46).

Sin duda, cl Derecho agrario ofrece ya una sistematica abierta y
sensible a los problemas especificos d= la agricultura moderna. Una
sistematica que ha partido en su construccién de la necesidad de
operar un cambio radical en las estructuras agrarias —“el mi-
glioramento delle strutture”, tanto en sentido fundiario como agra-
rio, que nos recuerda A. CARROZZA (47)— muchas de las cuales
eran anacrénicas y de cufio individualista. Y se observa que el sistema
del Derecho agrario tiende evidentemente a la horizontalidad, puesto
que se vivifica y aleja de la pura Dogmatica por la penetracién de
topicos fecundos, v. gr. el fundus y su relacién pertenencial; cultivo
de rendimiento maximo; explotacién agricola; standard del “buen la-
brador” o. empresario agricola; rechazo de la fragmentacién antieco-
némica de la tierra; utilidad de la res frugifera, etc.

Pero tambén, y como demérito, la sistematizaciéon del Derecho
agrario ain no ha logrado reflejar sus propias instituciones con re-
lativa nitidez. Hay muchos institutos juridicos que son parte integran-
te del Derecho civil tradicional, dz1 Dzrecho administrativo o del De-
recho f'nancicro, pongo por caso. La sistematizacién del Derecho
agrario, ademas de ser horizontal —es decir, abierta constantemente y
renovada por las exigencies sociales— ha de obedecer a cierto rigorismo
constructivo: evitar préstamos de otras ramas dzl Derecho y construir-
se como especificidad de problemas juridicos netamente referidos al
fundo y su exp'otacién. A modo de ejemplo se revela muy completa
y meditada la sistematizacién del profesor DE Los Mozos que, en for-
ma de Programa, nos ofrece en sus Estudios de Derecho Agrario (pa-
ginas 309-320). Es una sistematizacién inmersa de lleno en las es-
tructuras agrarias, con sus tres cursos (1. Derecho civil agrario;
2. Derecho de reforma de la agricultura y legislacion agraria, y 3. De-
recho del empresario agricola) perfectaments configurados hasta el
punto de otorgar una cohesién muy notable al Derecho agrario como

(45) Die “systematische” Rechtsmethode unterstreicht den Bedarf einer
Festigkeit und Sicherheit der Rechtsanwendung (Vertrag und Rechi, cit., p. 95).

(46) LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, cit., p. 155.

(47) A. CarrozzA, Gli istituti del Diritto agrario, 11, cit., p. 2.
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ius proprium. Pero reconozcamos también, y sin dnimo de buscar un
Derecho agrario quimicamente puro —imposible de todo punto— y
menos de hacer una critica, que en el Programa ofrecido por el ilus-
tre civilista y agrarista se engloban figuras que son tipicas del Derecho
civil, constitucional, fiscal, mercantil o laboral. Incluso, cuestiones o
preguntas especificas estin implicadas en otras, aparecen redundan-
cias que en todo caso se justifican por la insuficiencia institucional
concreta de la disciplina del Derecho agrario en la hora presente,
No hay espacio en este trabajo, al fin una simple comunicacidn,
para ofrecer por nuestra parte un modelo breve de sistematizacion
pormenorizada. Pero si nos limitamos a reflejar cinco epigrafes fun-
damentales, que para mejor ocasién nos proponemos desarrollar:

I. Derecho agrario y otras ramas del Ordenamiento juridico. Gé-
nesis histérica y configuracién moderna del Derecho agrario. Sus fuen-
tes. Derecho agrario comparado.

II. Régimen juridico de la propiedad fundiaria. El fundus y su
instrumentum.

III. Empresa agraria y cultivador agricola.

IV. Los contratos agrarios.

V. Derecho de reforma agraria.

La construccién del sistema, como ztapa que estd llenando afa-
nosamente el Derecho agrario, y su renovacién, sobre todo, para no
caer en la estéril sistematica de la Begriffjurisprudenz, requiere un ca-
mino. Pide un método o, al menos, determinadas posiciones metodo-
logicas. Quizd el Derecho agrario, una disciplina nueva, de nada
necesite mas que de un método adecuado. Ciencia y método no son ca-
tegorias que puedan pensarse desunidas, y la normativa agraria nece-
sita de esta actividad itinerante para configurarse como disciplina de
contornos especificos,

Pero se dice que el método —aqui nos limitamos a reflejar una
actitud, no un trazado completo— no se encamina en modo alguno a
defender posiciones adquiridas, sino a realizar los criterios de jus-
ticia dominantes en una comunidad juridica (48). Es decir, toda re-
flexién metodolégica es dindmica y positiva. El método juridico estd
en pugna directa con la pasividad de los criterios 16gicos que se aislan
de la accién o del entorno social (49). Respecto del Derecho agrario,

(48) Die juristische Methode is gewiss “auf die Verwirklichung, nicht auf
die Abwehr der in der Rechtsgemeinschaft herrschenden Gerechtigkeitsvorste-
lHungen gerichter” (EsseRr, Vorverstindnis und Methodenwahi..., cit., p. 160,
siguiendo el criterio de Riithers).

(49) Por eso se sefiala que el método juridico no es pura forma légico-
juridica o mera guia doctrinal, sino que su misién especifica es esclarecer las
diversas funciones que cumple la realizacién del Derecho (F. MULLER, Juris-
tische Methodik, Berlin, 1971). Sobre todo, con referencia al nuevo método
socioldgico, hoy muy preconizado por las Escuelas pragméticas, se piensa que
la creacién juridica debe extraerse de las fuerzas sociales en las que de modo
inmanente se encuentran los criterios justos hic et nunc (H. WUSTENDORFER,
Zur Methode soziologischer Rechtsfindung. Zwei systematische Abhandlungen,
Berlin, 1971, p. 33).
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el método debe ser un instrumental para captar los contenidos de la
experiencia juridica, sobre los que después se proyectard la normativa
legal, los esquemas consuetudinarios y la tarea del intérprete.

Parece claro que las aplicaciones metddicas que se propugnan para
el Derecho agrario, estidn acordes en rechazar el rigido normativismo,
mientras se inclinan decididamente por un sociologismo juridico (50).
Y, dzsde luego, estd presente en sus construcciones, como recuerda DE
LOS Mozos, la apelacién que interesa mantener viva al método del
Derecho comparado y del Derecho histérico, porque las férmulas
juridicas afloran de este modo con mayor facilidad (51). Ambos han
dado ya frutos muy sazonados en profundas aportaciones cientificas
al Derecho agrario. Por eso se afirma que para entender la naturale-
za genuina de los institutos de Derecho agrario, mas que para cual-
quier otro Derecho, se debe mirar a la continuidad histérica en la que
el contenido del instituto se forma, “a la vital conexién con toda la
vida de la experiencia dentro de la cual vive y de la que es elemen-
t0” (52). O se advierte encarecidamente que es tarea del Derecho agra-
rio desarrollar un método que pueda llevar a una legislacién agraria
europea, lo que supondré dificultades de toda indole —politicas, eco-
némicas, nacionales, etc.—, s6lo superables a través de métodos ade-
cuados cuya formulacién corresponde al jurista y a la “jurispruden-
cia” agraria (53).

Los frutos de estas posiciones realistas y pragmadticas en la ela-
boracion metodolégica del Derecho agrario estan ya a la vista: gracias
a ellas se cbserva una mayor seguridad social y econémica en los tra-
bajadores agricolas, una participacién y cooperacién muy loable en el
desarrollo de la “azienda” agraria, progresiva industrializacién de las
técnicas del campo, logro de mejores unidades de cultivo, mayor am-
pliacion del crédito agricola, una mejor reorganizacién, en definitiva,
de las “estructuras agrarias”, entend'das como complejo de circuns-

(50) Observa C. Zaccaro que las tendencias metodolégicas a través de
las cuales se proyecta el estudio del Derecho agrario han oscilado frecuente-
mente entre dos polos que, lejos de integrarse, se rechazan mutuamente: el
del normativismo y el de la sociologia juridica (Teoria istituzionale e Diritto
agrario. Appunti per un’onfologia giuridica, “Riv. Dir. Agr.”, 1958, p. 386).
Lo que no es adecuado, pues que el normativismo, bien entendido, es o débe
ser el sedimento institucional de los contenidos socioldgicos de la experiencia
juridica. Una normativa agraria debe ser el precipitado institucional de las
necesidades y problemas que en una comunidad determinada tiene planteada
la Agricultura, y necesitan regularse positivamente. Lo que si puede admitirse,
como postulado inconcuso, es la observacién del propio ZAccaro al sefialar
que “es exigencia metodoldgica correcta propia del jurista partir para sus cons-
trucciones cientificas de la observacion y andlisis de la realidad social, la cual
revela constantemente un dato, un elemento. los criterios intrinsecos legales”
{op. ilt. cit., p. 390).

(51) DE Los Mozos, Estudios de Derecho agrario, cit., pp. 25-26.

(52) E. BassaANELLI, Il Lavoro conte fonte della proprietd della terra, “Atti
del 1 Convegno interno di Dir. Agr.”, vol. 1I, Milano, 1954, p. 619.

(53) F. BAUR, Commenti metodologici per la formazione di un futuro
Diritfo agrario europeo, “Riv. Dir. Agr.”, 1964, pp. 393 ss.
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tancias y factores que determinan la produccion agricola y el nivek
de las utilidades que reportan a los agricultores (54).

Observemos, finalmente, que si el método debe tender a configu~
rar el objeto especifico sobre el que versa una disciplina, sera funda--
mental que toda reflexién metodolégica se centre en la nocion de “agra-
riedad” en el sentido que creemos entenderla: valoracién de la
tierra en su especial wutilitas, como objeto auténomo de relaciones ju--
ridicas, con un estatuto juridico propio en conexién con su destino
productivo y su cardcter prevalentemente social (55).

IIT. METODO JURISPRUDENCIAL E INSUFICIENCIA DE LA
NORMATIVA LEGAL. EL DERECHO AGRARIO COMO:
“SENSIBILIZACION SOCIAL DEL DERECHO CIVIL A
LAS TECNICAS Y EXIGENCIAS DE LA AGRICULTURA.
MODERNA”,

De CasTrRO ha advertido hace tiempo, con su indiscutible autori--
dad, que la “renovacién del Derecho agrario constituye una de las.
mayores y mds elevadas tareas del jurista moderno. Cierto es que la
implantacién de tal derecho —afiade— depende de fuerzas que estan:
fuera de su control; pero puede facilitar su promulgacién poniendo al
descubierto lo inadecuado de la situacién juridica actual, valorando.
al maximo de sus posibilidades las normas que ya contienen los nue-
vos gérmenes, aprestando férmulas que faciliten la adopcién de las.
med:idas adecuadas” (56). Esto supone presumir que el Derecho agra-
rio debe ser un ordenamiento prevalentemente “jurisprudencial”. El
término debemos entenderlo en su sentido mas genuino, como Dere--
cho elaborado por quienes tienen la prudencia suficiente para detectar-
lo justo de las estructuras agrarias en cada momento histérico. La
Jurisprudencia, asi entendida, es una actividad itinerante hacia las va--
loraciones justas, presidida por la prudentia iuris. Su misién ideal
quedd ya configurada por Pomponio, al sefialar que no hay Derecho-
sin juristas que lo mejoren constantemente oDN.

La actividad jurisprudencial es una manifestacién del arte juridi--
co, si se prefiere, de la técnica de elaboracién del Derecho, como ya
sefial6 THERING, en cuanto tiende a resolver los problemas de la convi-

(54) En tal sentido, E. RoMAGNOLI (Sulla nozione di “strutture agricole”,.
“Riv, Dir. Agr.”, Luglio-settembre 1971, pp. 535 ss.), siguiendo el criterio de:
Bandini (cfr. op. alt. cit., p. 537, n. 6).

(55) Importantes observaciones sobre la cuestién en C. ZACCARO, La cos--
tituzione e la proprietd terriera. “Riv. Dir. Agr.”, I, 1952, p. 479.

(56) De CastrO, E! Derecho agrario en Espaiia, cit., p. 390.

(57) ... Quod constare non potest ius, nisi sit aliquis iuris peritus, per-
quem possit cottidie in melius produci (Enchiridion de Pomponio, reproducido.
en D. 1,2,2,13): para una magnifica interpretacién del pasaje, vid. L. LOMBARDI,.
Saggio sul Diritto giurisprudenziale, Milano Giuffré, 1967, pp. 5 ss.
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vencia (58), y a sincronizar en la medida de lo posible norma y pro-
blema, viejos moldes y nuevas exigencias (59). Mas lo que importa
es poner de relieve que el Derecho jurisprudencial lo crea el jurista,
lo abandona cuando no sirve, lo mejora o adapta en su constants ac-
tividad. Mds ain, pues con razén pone de manifiesto L. LOMBARDI
que el Derecho es siempre jurisprudencial, la viva vox iuris es Gnica-
mente la jurisprudencia (60), entendida como arte de crear el Dere-
cho por obra de los prudentes. Mediante el arte prudencial la accién
deviene norma, llega a constituirse en principio y sistema; pero a su
vez la norma se proyecta hacia la accion. Y se nos advierte también
que es el Derecho emanado de los juristas (Juristenrecht) el que pre-
para y formula la ley, el que descubre y valora la costumbre, el que
traduce el Derecho concreto que es la sentencia (61).

Si el método jurisprudencial es la actividad conducente a formu-
lar un mejor dereche por obra del jurista, Gnico legitimado para dis-
cernir prudencialmente lo justo de lo injusto, el Derecho agrario debe
ser, ante todo, un Derecho de juristas Un Dericho jurisprudencial
elaborado per jurisconsultos preparados en la tarea del ius dicere,
procedentes de una constante reflexién en el campo, sobre todo, del
Derecho civil. Si éste se traduce en la intefpretatio prudentium
(D. 1,2,2,12), el Derecho agrario, al fin manifestacién del Derecho
civil referida a la agricultura, debe hallar su mejor expresién en 1as
formulaciones de los agraristas, en sus ensayos cizntificos, en sus co-
mentarios a Jos textos legales, etc,

Se ha puesto de relieve que el Derecho agrario italiano, hasta la
codificacién de 1942, se formé extralegalmente, por via doctrinal (62),
a través de esa pléyade de espléndidos agraristas —BoLLA, Brucl, MA-
ROI, CARRARA, ARCANGELI, FRASSOLDATI, PALERMO, GIORGIANNI, BAs-
SANELLI, etc.—. que han sido los verdaderos artifices del moderno De-
recho agrario. Sus instituciones troncales —el fundo y su explotacion,
el cultivo agricola, los contratos agrarios, la propiedad fundiaria—
cuajaron con precision técnica a través de una labor de ilustres agra-
ristas y lentamente sz han reflejado en una legislacién progresiva.

Que ¢l Derecho agrario en la actualidad se nos presente como un
ordenamiento de hechura legal, no quiers decir que, metodo'égica-
mente y en su constante formacién, deje de reflejar su caricter emi-
nentemente jurisprudencial. Por eso es atinada la advertencia de que
el Derecho agrario, antes de ser un sistema pensado, una arquitectura
l6gica, se presentdé come una coagulacion de datos experimentales. Se

(58) R. voN IHERING, Geist des rémischen Rechts auf den verschiedenen
stufen seiner Entwicklung, 3 (reimpresidén), Scientia Verlag Aaalen, 1968,
pp. | ss.: die juristische Kunts.

(59) K. N. LLEWELLYN, Belleza y estilo del Derecho, trad. y prélogo de
Puig Brutau, Bosch, Barcelona, 1953.

(60) L. LomBARDL, Saggio sul Diritto giurisprudenziale, cit., p. 372.

(61) L. LomBarDI, Saggio..., cit., p. 516.

(62) P. Grosst, Il momento storico-giuridico nella elaborazione dotirinale
dell'awtonomia del Diritfo agrario, cit., pp. 36 ss.
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trata de un Derecho que sblo puede modelarse sobre instancias rea-
les (63). La exuberante legislacién sobre la agricultura que se observa
en todos los paises, en Ultima instancia —y salvo razones de politica
agraria— viene a ser el precipitado de la elaboracion prudencial de
los . juristas. Cuando la legislacion sobre el campo se separa de las
realidades de la agricultura y se presenta con un contenido progra-
matico muy loable, pero inaplicable a las estructuras agrarias vigen-
tes, debe pensarse que ¢l Derecho agrario se ha positivizado por un
procedimiento puramente técnico, desconectado de los esquemas crea-
dores y vivenciales del agrarista, atento, por vocacién, a las circuns-
tancias socioeconémicas de la agricultura (64). Mas grave resulta atn
que las reformas agrarias se hagan por gobernantes impacientes por
alcanzar éxitos fulgurantes, o se lleven a cabo por elementos de la
tecnocracia planificadores en el silléon de su oficina, pero ajenos to-
talmente a las inquietudes y afanes de los hombres del campo. VALLET
DE GoyTISOLO ha dicho muy bien que “el campo necesita juristas
que vivan de él, se compenetren con sus problemas, los resuelvan y
ayuden a formar sus costumbres... y, tal vez, jmenos legisladores,
tecnéeratas y planificadores al servicio del Estado o de los organis-
mos estatales”! (65).

AzzAriTI pone de relieve que en la técnica y sistematica del Dere-
cho agrario resulta fundamental poner cierto orden en el estado
presente de la legislacién, que ha llegado a una situacién cadtica (66).
Esto se evita cuando quien profesa la disciplina del Derecho agrario
se aplica con fina sensibilidad juridica a detectar los cometidos de su
especialidad. Porque la actividad jurisprudencial es actividad cognos-
cittva metddicamentz encaminada a la blsqueda y formulacion de Ia
norma juridica que, segin los criterios del jurista, resulte la més efi-
caz en un determinado ordenamiento y en un momento histérico con-
creto (67). Y esta actividad creadora del Derecho agrario, cuyo
paradigma se materializa en tantos ilustres juristas, debe ser esenciai-
mente casuistica, volcada hacia la experiencia juridica, mesuradamen-

ente renovadera, respetuosa con las conquistas del pasado y eleva-
da por encima de las fronteras nacionales —nuevo ius gentium

(63) Cfr. P. Grossi, op. ult. cit.,, p. 36, en reflexidon sobre la actitud de
Bolla como pionero del Derecho agrario.

(64) Quiza en esa desconexién de la legislacién agraria con la elaboracién
prudencial de los juristas halle su fundamento la observacion de Edward Ma-
LEFAKIS referida a la Espafia del siglo xx anterior a 1939: “Una gran distancia
ha separado siempre las leyes espafiolas de las realidades que pretendian re-
gular. No es dificil hallar una legislacién social avanzada en el Derecho po-
sitivo espafiol, ya durante la época de la monarquia; lo dificil es hallar mues-
tras de su aplicacién enérgica” (Reforma agraria y revolucién campesina en
la Espaiia del siglo XX, trad. esp., Ediciones Ariel, Barcelona. 1971. p. 278).

(65) J. VALLET DE GOYTISOLO, Algo sobre temas de hoy (V1, La relacion
hombre-tierra en la Poiitica agraria), Speiro, Madrid, 1972, p. 265.

(66) G. AzzariTi, Tecnica e sistematica nella legislazione agraria, “Atti
del 3.2 Congresso nazionale di Diritto agrario”, Milano, 1954, pp. 370-371.

(67) L. LoMBaRrp1, Saggio sul Diritto giurisprudenziale, cit., p. 522.
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revitalizador del viejo ius civile—, siempre ideando nuevos cauces ju-
ridicos para introducir progresivamente la industria en la agricultura,
pero sin desvirtuar las peculiaridades genuinas que tipifican Ja ex-
plotacién agraria y el sustenticulo perenne del fundo. El momento
actual del Derecho agrario sostiene el cardcter “popular” de esta rama
del ordenamiento juridico, lo que supone presencia en su configura-
cién de las peculiaridades étnicas, histéricas, politicas, geograficas, eco-
l6gicas y ambientales que dan razén de ser a cada pueblo (68). La
Ley agraria y su interpretacién no debe ser el cometido primordial
del agrarista, sino ante todo la elaboracién doctrinal de los institutos
del D:recho agrario segin el transito que caracteriza nuestra época
esde el egoismo al altruismo, desde el Derecho individual al De-
recho social (69).

Son los especialistas en Derecho agrario, especialmente los proce-
d:ntes del drea convencional del Derecho privado, los que deben
configurar aquél como una llamada de atencién que en la hora pre-
sente se hace al Derecho civil para que se muestre sensible a las téc-
nicas de la agricultura moderna. Lo que supondrd un intimo mari-
daje entre Economia agraria y Derecho, siempre sobre la base de la
persona, protagonista de unas funciones agricolas especialmente como
grupo familiar cultivedor. Dc manera que el Derecho agrario se con-
vierte en un complejo de instituciones de fondo tendencialmente pri-
vado, normas y relaciones juridicas “que se refieren al uso agricola
del suelo y a las actividades conexas al servicio de finalidades pro-
ductivas de interés privedo, colectivo o general” (70).

(68) F. Marol, Il Diritto agrario e le sue fonti, “Atti del 3.° Congresso
nazionale di Diritto agrario”, Milano, 1954, p. 339.

(69) S. VENTURA, Per un Diritto agricolo europeo, “Riv. Dir. Agr.”, gen-
naio-marzo 1968, p. 34.

(70) A. PaLERMO, Profil storici del Diritto agrario..., cit, p. 77.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS. DELIMITACION DEL TEMA

El instituto de la responsabilidad civil presenta dos grandes ver-
tientes: la contractual y la extracontractual. Cuando se examinan los
abundantes planteamientos que la doctrina privatista ha efectuado de
la responsabilidad aquiliana se observa que aquélla centra las consi-
deraciones subjetivas del tema en los dafios que un sujeto privado
ocasiona a otro de la misma indole (1).

(1) Baste con examinar las obras, entre otras, de DE Curis: Il danno, Mi-
lano, 1966, 2.2 ed. RoDOTA: Il problema della responsabilita civile, Milano, 1964.
SAVATIER: Traité de la responsabilité civile, Paris, 1951. MazeauD: Traité théo-
rique et pratique de la responsabilité civile, 6.2 ed., Paris, 1970.
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Son escasas e insuficientes las atenciones que los civilistas han
dedicado al problema de la responsabilidad extracontractual de la
Administracién piblica, por lo que esta perspectiva ha sido analizada
fundamentalmente por los publicistas (2).

Pero el instituto de la responsabilidad aquiliana no agota en estas
dimensiones subjetivas sus posibilidades. Frente a los dafios que un
particular origina a otro particular y frente a los dafios ocasionados
por la Administracién a los particulares es necesario analizar otra
dimensién subjetiva: la de los dafios que un sujeto privado o una
Administracién publica puedan ocasionar en los bienes y derechos de
determinada esfera administrativa; es decir, un particular puede oca-
sionar dafios al patrimonio administrativo y también una Administra-
cién piblica personificada puede ocasionar dafios al patrimonio de
otra Administracién.

En estas paginas, por lo tanto, se intenta exclusivamente ofrecer
una visién de la responsabilidad extracontractual frente a la Adminis-
tracién publica, examinando, basicamente, la de los particulares.

El tema estimo que ofrece indudable interés, no sélo por la inexis-
tencia de tratamiento doctrinal, sino por el considerable volumen e
importancia del patrimonio administrativo. Los interrogantes funda-
mentales que pretendo despejar son los siguientes: cuando la Admi-
nistracién sufre un dafio en sus bienes o derechos, ;se resarce de
estos dafios utilizando el mismo sistema que emplean los particulares
cuando sufren un dafio en sus bienes y derechos por otro particular? ;
i existe un sistema administrativo a través del cual la Administracién
se resarce de los dafios que se ocasionan a sus bienes y derechos? ;
ipor qué se justifica, si existe, este sistema administrativo? ; ;debe
subsistir? ; ;articula la Administracién técnicas preventivas a fin de
evitar dafios a su patrimonio? ; ;qué conexiones existen entre la po-
testad sancionadora y un sistema administrativo de resarcimiento de
danos?

II. EL SISTEMA COMUN REGULADOR DE LA RESPONSA-
BILIDAD EXTRACONTRACTUAL. SU UTILIZACION POR LA
ADMINISTRACION

Es fundamental sostener desde este primer momento, a mi juicio,
que siempre que una disposicién con rango legal no establezca un
sistema administrativo resarcitorio de dafios al patrimonio de la Ad-
ministracién ésta ha de utilizar, para hacer valer sus pretensiones
indemnizatorias, el mismo sistema que emplean los particulares. Con-
cretamente, la Administracién esgrimird el articulo 1.902 del Cédigo

(2) En este sentido, entre otros, los trabajos de ALgssi: La responsabilita
della pubblica amministrazione, 3.* ed., Milano, 1955. ALessi: L’illecito e la
responsabilita civile degli enti pubblici, Milano, 1964. CASSETTA: L'illecito degli
enti pubblici, Torino, 1953. DUEz: La responsabilité de la puissance publique,
Paris, 1938. Duni: Lo Stato e la responsabilita patrimoniale, Milano, 1968. LE-
GUINA: La responsabilidad civil de la Administracién publica, Madrid, 1970.
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Civil, los sistemas de responsabilidad objetiva establecidos en nuectro:
ordenamiento y la normativa contenida en el Cédigo Penal y en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El examen de otros ordenamientos, concretamente del francés e
italiano, evidencia que la Administracién utiliza el mismo sistema que
los particulares para resarcirse de los dafios que se ocasionan a sus.
bienes y derechos.

A) LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL FRENTE A LA ADMINIS-
TRACION NACIDA DE ILICITO CIVIL.

Como seiiala Gullén Ballesteros, el concepto de ilicitud en la res-
ponsabilidad aquiliana hay que contemplarlo desde una perspectiva
amplia. Supone una actuacién contra el principio “alterum non lae-
dere”, una lesion no sélo del derecho subjetivo, sino de bienes que
encuentran su protecciéon en el ordenamiento juridico, como el ho-
nor (3).

Si la Administracién, a consecuencia de una conducta culposa o
negligente de un particular, sufre una lesién en sus bienes o derechos.
ha de hacer valer sus pretensiones ante los Tribunales ordinarios.
Evidentemente. para que la Administracidén accione con garantias de
éxito han de concurrir en el supuesto concreto los elementos consti-
tiitivos de la responsabilidad extracontractual.

El Tribunal Supremo, en una sentencia de 28 de octubre de 1967
(Sala 4.%), respecto de unos dafios ocasionados en unas calles y en
una fuente piiblica de un pueblo por las aguas residuales y escom-
bros de una mina, indicé:

“En cuanto a los daiios causados en la fuente ptblica
del pueblo y en las calles del mismo, escapan de la com-
petencia de la jurisdiccién ¢ dministrativa y... deberd hacer
uso de sus derechos ante la jurisdiccién ordinaria, si a
ello hubiere lugar” (2.° Considerando).

Tema que debe suscitarse es el relativo a si caben dafios morales
contra la Administracién publica. Ni la doctrina espafiola se ha plan-
teado esta cuestién, que sepamos, ni existen decisiones jurispruden-
ciales al respecto (4).

En el Derecho francés Mazeaud ha indicado que una persona mo-
ral piblica puede ser lesionada en sus intereses morales, aunque no
se le puedan lesionar, como a un particular, sus intereses afectivos.
El Estado. los municipios, las personas morales piiblicas tienen un

(3) GULLON BALLESTEROS: Curso de Derecho civil, Madrid, 1968, pdg. 476.
(4) Es curioso destacar cémo tampoco el tema es examinado en obras so-
bre indemnizacién de dafios no patrimoniales. En este sentido valga citar el
trabajo de Ravazzont: La riparazione del danno non patrimoniale, Milano, 1962.
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‘honor que defender. Tanto si el perjuicio dimana de un ilicito civil
-como de un ilicito penal, el Estado y las personas morales piiblicas
pueden accionar ante los Tribunales competentes (5).

A mi juicio, no existe en nuestro Derecho ningin obsticulo para
-que el Estado, la Provincia o el Municipio puedan accionar ante los
Tribunales, solicitando una indemnizacién por dafios morales.

De todo lo que hasta en este momento se ha expuesto se despren-
-de la identidad de régimen juridico para la Administracién y los par-
ticulares en materia de responsabilidad extracontractual dimanante
de ilicito civil. La 1nica peculiaridad a destacar serfa que, previo al
ejercicio de la accidn civil, si del Estado se trata, habria que cump!li-
mentar el articulo 15 del Reglamento Orgdnico de la Direccién Ge-
neral de lo Contencioso y Cuerpo de Abogados del Estado, de 27 de
julio de 1943 (6). Si la accién la ejercita una Corporacién Local, habra
que tener en cuenta el articulo 121 de la Ley de Régimen Local (7).

Finalmente hay que destacar que no existe jurisprudencia, al me-
‘nos que conozcamos, dictada en pleitos planteados por la Administra-
€i6én esgrimiendo pretensiones indemnizatorias al amparo del sistema
comin regulador de la responsabilidad extracontractual.

B) 1A RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL FRENTE A LA ADMINIS-
TRACION NACIDA DE IL{CITO PENAL.

El concepto de ilicito penal es debatido en la doctrina penalista.
aunque la jurisprudencia se inclina, acertadamente, a considerar que
el ilicito penal supone una violacién del interés social y publico, sien-
do sus notas especificas la tipicidad y la punibilidad (8).

Es indudable que no todo delito o falta origina un dafio. Como
sefiala el articulo 100 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, “de todo
delito o falta nace accidn para el castigo del culpable y puede nacer
también accidn civil para la restitucién de la cosa, la reparacién del
dafio y la indemnizacién de perjuicios causados por el hecho punible”.
Los bienes de la Administracién, a consecuencia de una conducta
tipificada penalmente, pueden sufrir un dafio.

(5) Mazeaup: 0Ob. cit., t. 11, pdgs. 1001, 1002 y 1003.

(6) Sefala este articulo: “Cuando en cualquier centro ministerial o direc-
tivo se estimase procedente deducir por parte del Estado alguna accién civil
o criminal ante los Tribunales, se pasard el expediente original a la Direccién
General de lo Contencioso en el plazo de quince dfas, a contar de la fecha del
acuerdo, para que en su vista proponga al Ministerio respectivo la resolucién
que corresponda. El expediente serd devuelto al Centro de su procedencia tan
luego como recaiga resolucién definitiva firme en la via judicial o se acuerde
por el Ministerio del Ramo no haber lugar a acudir a dicha via. En el primer
€aso se acompafiard copia de la resolucién.”

(7) El articulo 121, j), de la Ley de Régimen Local indica que corresponde
al Ayuntamiento Pleno “el ejercicio de acciones judiciales y administrativas...”.

(8) GULLON BALLESTEROS: Ob. cit., pig. 493.
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Hay ocasiones en las que el dafio siempre se produce. El Cédigo
Penal contempla como hechos delictivos: ocasionar desperfectos en
los caminos de hierro, lineas telegraficas (articulo 249); ocasionar
dafios de mds de 25.000 pesetas en archivos, gabinetes cientificos o
instituciones andlogas (que pueden ser propiedad de la Administra-
cién) o en el Patrimonio Artistico Nacional (articulo 558, 5.°); causar
dafios en puentes, caminos, paseos u otros bienes de uso publico o
comunal (articulo 550, 6.2); destruir o deteriorar pinturas, estatuas
u otros monumentos publicos de utilidad u ornato (articulo 561):
apedrear o manchar estatuas o pinturas o causar un dafio cualquiera
en las calles, parques, jardines, paseos o en el alumbrado o en objetos
de ornato o publica utilidad o recreo.

En otras ocasiones el dafio a los bienes de la Administracién a
consecuencia de un hecho delictivo podrd producirse o no.

A la vista de lo expuesto hay que preguntarse: ¢cudl serd el pro-
cedimiento que utilice la Administracién para el resarcimiento de
los dafios que se le ocasionen? En principio hay que responder que
el mismo que jos particulares. El articulo 1.092 del Cédigo Civil in-
dica que la obligacién civil de reparar el dafio causado por el delito
o falta penal se rige por el Cédigo Penal. La jurisprudencia afirma
que esta responsabilidad se regula por normas propias y se sustancia
-en jurisdiccién diferente (la criminal), aunque se admite la posibilidad
de ejercitarla ante la jurisdiccién civil, sin que por esto se altere su
naturaleza ni se borren las diferencias con la accién para exigir la res-
‘ponsabilidad al amparo del articulo 1.902 del Cédigo Civil (9).

La Administracién, como cualquier particular, puede ejercitar la
accién civil junta o separadamente con la accién penal, pero una vez
ejercitada la accién penal también se entiende utilizada la civil, a no
ser que ésta se reservara para ejercitarla, si a ello hubiera lugar, una
vez terminado el juicio criminal (10).

Como norma general, la jurisdiccién civil no puede conocer antes
que la penal. El fallo absolutorio en lo penal no prejuzga sobre la res-
ponsabilidad civil. La sentencia se limita a declarar que determina-
dos hechos no tienen cardcter punible para la jurisdiccién penal, pero
estos hechos pueden ser valorados en la jurisdiccién civil como fuente
de la responsabilidad del articulo 1.902 (11).

Indicado este procedimiento cabe preguntarse: ;puede la Admi-
nistracién, en los casos en los que a consecuencia de un ilicito penal
se origine un dafio a su patrimonio, resarcirse de estos dafios fuera del
proceso penal, mediante un procedimiento administrativo? Estimo que
sf. cuando una Ley asi lo determine. Creo que en esta linea parecen
estar pensados los articulos 81 y 82 de la Ley de Montes y 402, 2 v 4,
de su Reglamento. Cuando los hechos objeto de sancién administra-
‘tiva puedan revestir el cardcter de delito o falta, la Administracién

(9) GULLON BALLESTEROS: Ob. cit., pag. 494. .

(10) Articulos 111 y 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

(11) GuLLON BALLESTEROS: Ob. cit., pag. 495. Véase, en general, las pdgi-
nas 493 a 498.
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los pondra en conocimiento de la jurisdiccién criminal para que exija
la responsabilidad criminal a que, en su caso, hubiere lugar. Pero, .y
si se ha producido un dafio? A tenor del articulo 82 de la Ley de
Montes parece que puede ventilarse en via administrativa, ya que en
el mencionado articulo se indica que la Administracién, por si, podra
exigir las responsabilidades que procedan por los dafios y perjuicios
causados, a través del procedimiento previsto en los articulos 459 a
463 del Reglamento de Montes.

La prictica administrativa en esta materia parece demostrar que..
en primer lugar, no suele ser frecuente que la Administracién pase
el tanto de culpa a los Tribunales y, en segundo lugar, que si hay
dafios y se acude al proceso penal, la Administracion los ha ventilado
previamente a través del sistema administrativo.

C) RESARCIMIENTO DE DANOS A TRAVES DEL SISTEMA DE RESPONSABI-
LIDAD OBJETIVA.

La Administracidn,.al igual que los particulares, podrd utilizar los.
sistemas objetivos resarcitorios de dafios. Asi, por ejemplo, los conte-
nidos en la Ley de Navegacién Aérea de 21 de julio de 1960 y en la
Ley de 29 de abril de 1964, de responsabilidad por dafios nucleares.

La Ley de Navegacién Aérea declara indemnizables los dafios que
se originen a las personas o cosas que se encuentren en la superficie
terrestre por accidén de la aeronave, en vuelo o en tierra, o por cuanto
de ella se desprenda o arroje. La razén de indemnizar, segin el ar-
ticulo 120 de la mencionada Ley, tiene su base objetiva en el acci-
dente o daifio. Esta indemnizacién procede hasta los limites fijados en
la misma Ley.

La responsabilidad por dafios nucleares es una responsabilidad
objetiva, exigible unicamente en la forma, con los limites y las con-
diciones establecidas en la Ley de 29 de abril de 1964 y en el Decreto
de 22 de julio de 1967, Reglamento sobre Cobertura del Riesgo de
Dafios Nucleares.

Estimo que también sera objetiva la responsabilidad de un conce-
sionario de un servicio publico estatal cuando cause dafios a bienes de
una Administracién Local, o cuando un concesionario de la Adminis-
tracién Local ocasiona dafios a bienes del Estado (12).

(12) Sobre el cardcter objetivo de la responsabilidad de-los concesionarios
de servicios publicos me he ocupado en mi libro El Derecho administrativo y
las relaciones entre particulares, Sevilla, 1970, pags. 215 y ss.

Por supuesto, si el concesionario actia obedeciendo 6rdenes de la Adminis-
traciéon concedente y ocasiona dafios, la responsable serd la Administracién
concedente, y nos encontraremos frente a un supuesto de responsabilidad in-
teradministrativa.
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III. LA NORMATIVA REGULADORA DE LA RESPONSABI-
LIDAD EXTRACONTRACTUAL ENTRE DOS ESFERAS ADMI-
NISTRATIVAS

Veamos en primer lugar la responsabilidad extracontractual de la
Administracién Local frente a la Administracidén Central. La Ley de
Régimen Local en el articulo 405 parece contemplar exclusivamente
supuestos de responsabilidad frente a sujetos privados (de particuia-
res habla el articulo 405). No obstante, y zanjado por la jurispruden-
cia el cardcter objetivo en todo caso de la responsabilidad de los entes
locales, estimo que la responsabilidad de la Administracién Local
frente a la Central serd objetiva.

Examinemos ahora la responsabilidad extracontractual de la Ad-
ministracién Central frente a la Local. El articulo 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado también parece
contemplar la responsabilidad extracontractual de la Administracién
Central frente a sujetos privados (de particulares habla el articulo 40).
Sin embargo, creo que la responsabilidad de la Administracién Cen-
tral frente a la Local serd también objetiva.

IV. EL SISTEMA ADMINISTRATIVO REGULADOR DE LA
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL FRENTE A LA
ADMINISTRACION

El ordenamiento administrativo espafiol contempla un sistema ad-
ministrativo a través del cual la Administracién se resarce de los da-
fios que se ocasionan a determinados bienes demaniales. Pero antes
de verificar el examen de este peculiar sistema serd interesante expo-
ner, aunque sea sumariamente, los sistemas de proteccién del demanio
en sus mas relevantes manifestaciones.

A) LA PROTECCION DEL DOMINIO PUBLICO.

a) Autotutela demanial. La policia demanial.

La autotutela supone el que la Administracién puede ejercitar por
sf misma la tutela y proteccién de sus derechos e intereses, sin tener
necesidad de acudir a los Tribunales.

Respecto del dominio publico, la Administracién cuenta con po-
derosos instrumentos de autotutela, como el deslinde administrativo
y la recuperacién de oficio, a través de los cuales se autotutela la inte-
gridad del demanio.

Junto con los medios de autotutela, la Administracién puede uti-
lizar los medios de tutela ordinarios ante los Tribunales. Cudndo debe
emplear unos medios y cuando otros es algo que, como ha sefialado
‘Cassese, no puede resolverse por via general, sino a la luz de cada De-
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recho positivo (13). Respecto del Derecho espafiol, estimo que cuande
a la Administracién se le conceden medios de autotutela se le conce-
den como regla de su actuacién; es decir, que ha de utilizar obliga-
toriamente estos procedimientos exorbitantes y no sus correlativos
medios de tutela, arbitrados por el Derecho privado, como el deslinde
civil o los interdictos.

Pero los medios de defensa demanial no terminan en el de<’inde
administrativo o en la recuperacién de oficio. Tanto el Derecho com-
parado como el Derecho espafiol contemplan una serie de medidas
de proteccién al demanio que constituyen la policia demanial.

Estos medios tienden también a proteger la integridad material
del dominio piblico (14). La actividad administrativa que se realiza
a través del demanio impone a los particulares determinadas prohibi-
ciones que se contemplan en la normativa sobre policia demanial. La
infraccién de esta normativa comporta una sancién administrativa
que, al operar como instrumento de coaccién sicolégica, supone un
instrumento preventivo de proteccion demanial. Siguiendo a Papani-
colaides puede definirse la policia demanial como el conjunto de acti-
vidades normativas, represivas y materiales tendentes a proteger la
integridad material del dominio piiblico (15).

b) La violacion de las normas sobre policia demanial.

La infraccién de las normas sobre policia demanial constituye un:
ilicito administrativo. La caracterizacién del ilicito administrativo.
frente al ilicito civil y al penal es cuestiéon debatida en la doctrina..
Siguiendo a Casseta puede indicarse que es ilicito administrativo.
aquel hecho al que el ordenamiento sefiala una sancién administrati--
va porque se ha infringido el ordenamiento administrativo (16). Tras-
ladado al campo demanial, el ilicito demanial supone una infraccién
de las normas sobre policia demanial, infracciéon que puede originar
dafios al demanio.

(Qué postura adopta la Administracidén, con qué instrumentos.
cuenta frente al ilicito demanial?

En el Derecho francés, la “police de conservation” del dominio-
ptblico sélo existe cuando esta prevista en disposiciones especiales..
Los medios de esta “police” lo integran una serie de textos reglamen--
tarios donde se limita la libertad de los particulares en orden a la
utilizacién del demanio. La violacién de estos reglamentos conlleva
una serie de sanciones penales, configurdndose por este hecho regla-
mentario y sancionador una institucién original en el demanio. Este
régimen penal es un régimen penal especial, el de las “contraventions.

(13) Cassese: I beni pubblici, Milano, 1969, pdgs. 534 y 535.

(14) Sobrc el tema, KLEIN: La police du domaine public, Paris, 1966.

(15) PapanicoLAIDIS: [ntroduction générale a la théorie de la police admi-
nistrative, Paris, 1960, pdgs. 15 y 16.

(16) Casserta: Llllecito..., ob. cit., pdg. 82. Sobre el tema puede consul--
tarse a MONTORO PUERTOS: La infraccion administrativa, Barcelona, 1965.



La responsabilidad civil frente a la administracién piblica 835

de voirie”. El régimen penal difiere segiin sea la “contravention”. Las
“contraventions de petite voirie” se asimilan a las “contraventions”
de la “police de la circulation” y son competencia de los Tribunaies
ordinarios. Las “contraventions de grande voirie” son infracciones.
especiales, con reglas especiales. siendo competentes para conocer de
ellas los Tribunales administrativos, a través del “contentieux répres-
sif”. Consecuencia del cardcter penal de estas contravenciones es que
estan sometidas a las reglas generales del Derecho penal relativas a
las contravenciones. No obstante, las “contraventions de grande voi-
rie” presentan un régimen peculiar. En primer lugar, la “contraven-
tion de grande voirie” no comporta solamente una sancién penal. A
la multa se afiade la obligacién de reparar el dafio causado. La muita
tiene cardcter, naturaleza mixta: en parte, pena; en parte, reparacién
civil. Ello explica la cifra elevada de las multas y su substraccién a
ciertas reglas del Derecho penal, ya que en los casos de pluralidad de
infracciones es posible la acumulacién de sanciones. En segundo lu-
gar, son los Tribunales administrativos los que condenan por una
“contravention de grande voirie” (17).

Como puede observarse, en el Derecho francés ni la Administra-
cién ostenta la potestad sancionadora, en los casos de ilicitos dema-
niales, ni se resarce administrativamente de los dafios que se puedan
originar al demanio a consecuencia de un ilicito demanial. Tanto la
sancién como el resarcimiento es determinado por los Tribunales.

En el Derecho italiano las violaciones o contravenciones de las
normas sobre bienes publicos se castigan con la detencién o con pe-
nas pecuniarias (18).

Mientras que para algin autor, como Benvenuti (19), ]a potestad
sancionadora se integra dentro de la autotutela demanial, para Cas-
sese la potestad sancionadora es diferente de la autotutela, ya que
en el Derecho positivo existen supuestos en los que se pueden utili-
zar conjuntamnte la potestad sancionadora y la autotutela (20).

(Qué ocurre en el Derecho italiano si el ilicito demanial origina
dafios? No existe discusién sobre el tema. Las pretensiones indemni-
zatorias ha de hacerias valer la Administracién, como cualquier otro
particular, ante los Tribunales. Para Ranelletti el resarcimiento del
dafio es manifestacidon de una funcidn de justicia (21). Segin Cammeo,
el resarcimiento del dafio viene comprendido en la sancién (22). Cas-
sese sefiala que las sanciones no logran la finalidad que persigue le
Administracién ni satisfacen el interés publico, sino que se presentan
como medios instrumentales; la imposicién de una sancidén no agota

(17) LAUBADERE: Traité élémentaire de droit administratif, 5.2 ed., t. 1I,.
Paris, 1970, pdgs. 169 a 174.

(18) Cassese: Ob. cit.. pag. 485.

(19) BENVENUTIL: Sul concetto di sanzione, Ius, 1955, pdg. 222.

(20) CASSESE: Ob. cit., pdg. 486,

(21) RANELLETTI: “La polizia di sicurezza”, en Trattato Orlando, 1V, 1, Mi-
lano, 1904, pdgs. 380 y 381.

(22) CamMEO0: “L’esecuzione d’ufficio specie nei riguardi dei regolamenti’
comunali”, en Giurisprudenza italiana, 1929, 111, 4,
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las pretensiones de la Administracidn, que permanece expectante a
una satisfaccién, aunque se haya impuesto la sancién (23).

Este sistema del Derecho italiano sélo se altera en supuestos ex-
cepcionales, como el del articulo 15 de la Ley de 29 de julio de 1930,
de proteccién a las bellezas naturales. Segiin este articulo, quien alte-
ra una belleza natural, ambiental, ademds de la sancién pecuniaria
que se le impone ha de abonar una suma dineraria en concepto de
reparacién por el dafio causado. Giannini manifiesta que nos encon-
tramos frente a un procedimiento sancionador de dogmdtica oscura
sobre el que no existen estudios generales (24).

Por las consideraciones expuestas estd claro que tampoco existe
en el Derecho italiano un procedimiento administrativo a través del
cual la Administracién se resarza de los dafios que originen los par-
ticulares al dominio publico.

(Qué ocurre en el Derecho espaiiol?

Las violaciones de la normativa sobre policia demanial son repri-
midas por la Administracién con multas, a través del ejercicio de la
potestad sancionadora. Es principio admitido en nuestro ordenamien-
to que la sancién administrativa es compatible con la penal. Asf, por
ejemplo, el articulo 81 de la Ley de Montes indica que “los actos rea-
lizados sin la oportuna autorizacién en los montes catalogados serdn
sancionados por la Administracién Forestal, sin perjuicio de la exi-
gencia por la jurisdiccién ordinaria de la responsabilidad criminal a
que, en su caso, hubiere lugar cuando revistan caracteres de delito
o falta”. El articulo 30 del Reglamento de Policfa de Aguas sefiala
que “la sancién administrativa que se consigna en este Reglamento
es independiente de las de carédcter criminal que en cada caso puedan
dictarse, por lo cual los Servicios pasaran el tanto de culpa a los Tri-
bunales de Justicia cuando corresponda”.

En el ordenamiento espafiol, a diferencia de lo que ocurre en el
francés y el italiano, la Administracién utiliza un sistema, un procedi-
miento, a través del cual se resarce de los dafios que se originan a
determinados bienes demaniales, sin tener necesidad de acudir ante
los Tribunales de Justicia. Este sistema, cuyo dmbito y estructura ana-
lizaremos, constituyen, a mi juicio, una manifestacién mas de la po-
testad de autotutela de la integridad material del demanio.

B) LA CONSAGRACION EN EL DERECHO ESPANOL DE UN SISTEMA ADMI-
NISTRATIVO RESARCITORIO DE LOS DANOS OCASIONADGS AL DEMANITO.

a) Ambito de aplicacién.

En diferentes textos de nuestro sistema juridico, con mayor o me-
nor detenimiento, se regula un procedimiento a través del cual la Ad-
ministracién se resarce de los dafios que se originan a determinados

(23) CAasSeSE: Ob. cit., p4ag. 490.
(24) GIaNNINI, M. S.: Diritto amministrativo, t. I, Milano, 1970, pdg. 1310
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bienes demaniales y a los montes catalogados, cuyo régimen es prac-
ticamente idéntico al de los bienes demaniales. Estos textos son: el
Reglamento de Policia de Aguas y sus Cauces, Decreto de 14 de no-
viembre de 1958; el Reglamento Provisional de Policia y Conserva-
cién de Carreteras y Caminos Vecinales, de 29 de octubre de 1920;
el Reglamento de Vias Pecuarias, Decreto de 23 de diciembre de
1944; la Ley de Montes, de 8 de junio de 1957, y su Reglamento,
de 22 de febrero de 1962 ; los articulos 15 a 21 del Decreto de 13 de
agosto de 1966, que modificé los mismos articulos del Decreto de 6
de abril de 1943, Reglamento de la Ley de Pesca Fluvial; la Ley y
el Reglamento de Puertos, de 19 de enero de 1928.

Sefialadas estas disposiciones se hace necesario establecer una se-
rie de consideraciones.

En primer lugar, el sistema resarcitorio de dafios de cardcter ad-
ministrativo, precisamente por este cardcter y por la posicién que en
él adopta la Administracién, hay que admitirlo con cardcter restric-
tivo. Beneficiaria de este sistema lo es bésica y principalmente la Ad-
ministracién Central, que es la que ostenta la titularidad de los bienes
demaniales contemplados en los textos citados. La Administracién
Local, sin embargo, puede ser beneficiaria de este sistema en bienes
demaniales de su propiedad, como montes catalogados y caminos ve-
cinales, que caen dentro de la 6rbita de protecciéon de las menciona-
das disposiciones.

Consecuencia de esta afirmacién, y conectando e insistiendo sobre
lo indicado en las primeras pédginas, es que los dafios que se originen
a los bienes demaniales, sea cual fuere la Administracién propieta-
ria, y que no estén comprendidos en las disposiciones mencionadas
han de resarcirse por el sistema comiin.

Finalmente, ninguna esfera administrativa podra utilizar el siste-
ma administrativo de resarcimiento de dafios para los que se originen
al dominio privado de aquéllas (25).

(25) La existencia de vias indemnizatorias por responsabilidad extracon-
tractual al margen de los procedimientos ordinarios se estructura para Corpo-
raciones piblicas como las Comunidades de Regantes. As{, las Ordenanzas de
la Comunidad de Regantes del Valle Inferior del Guadalquivir indican en su
articulo 134 que las multas por infraccién de las Ordenanzas “se entienden
son sin perjuicio de imponer ademds al infractor la indemnizacién de dafios
y perjuicios que hayan sido causados a la Comunidad en general o a uno o
mds de sus participes o a aquélla y a éstos a la vez”.

El Reglamento del Jurado de Riegos de la citada Comunidad, al tratar de
las penas impuestas por el Jurado, sefiala en el articulo 33: “La pena impuesta
por el Jurado de Riegos serd pecuniaria y consiste en la multa que correspon-
da segun las Ordenanzas, y si ha lugar en la indemnizacién de dafios y perjui-
cios respecto al dafio causado, bien sea a la Comunidad en su totalidad o en
parte o en particular a cualquiera de sus participes.”

El articulo 34 manifiesta: “Cuando la condena hubiera de tener indemni-
zacién de dafios y perjuicios, si éstos afectan a obras y terrenos propiedad de
la Comunidad, serd valedera la tasacién de los mismos que presente el Inge-
niero Director al servicio de aquélla, bien en el acto del juicio o en el plazo
menor posible y que le marque el Presidente del Jurado. Cuando esos dafios
y perjuicios sean causados a uno o varios de los participes de la Comunidad,
individual o colectivamente, y los perjudicados no se pusieran de acuerdo en

8
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Establecidas estas premisas fundamentales hay que preguntarse:
¢qué indican, en sintesis, diferentes preceptos de las disposiciones
mencionadas? Indica lo siguiente: que la Administracién obligara a
los particulares que originen dafios a los bienes en estas disposiciones
contemplados a la indemnizacién procedente. Asi, por ejemplo, “se
obligard a indemnizar dafios y perjuicios...” (articulo 19, d), del Re-
glamento de Policia de Aguas; ... deberan reparar el daiio...” (ar-
ticulo 24 del mismo Reglamento); ... hara abonar a los causantes...”
(articulo 30 de la Ley de Puertos); “...la Administracién forestal
puede exigir las indemnizaciones que procedan por dafios y perjuicios
causados en el monte” (articulo 408 del Reglamento de Montes). En
andlogo sentido los articulos 2., 3.2, 4.0, 6.2, 16, 18, 19 y 42 del Re-
glamento de Policia de Carreteras y el articulo 19 del Reglamento de
la Ley de Pesca Fluvial, modificado por Decreto de 13 de agosto
de 1966.

Existencia, por tanto, de un sistema administrativo resarcitorio
de dafios; pero hay que despejar la duda que, respecto de la existen-
cia de este sistema, plantean los articulos 30, 2, del Reglamento de
Policia de Aguas y el 53, b), del Reglamento de Policia de Carreteras.

El articulo 30, 2, sefiala:

“La responsabilidad civil relativa a la reparacién de
dafios causados o a la indemnizacion procedente de ellos
se regird por la legislacién comiin aplicable.”

El articulo 53, b), preceptda:

“La responsabilidad civil de reparar los dafios causa-
dos e indemnizar los perjuicios se regird por los principios
generales del Derecho civil y conforme con lo establecido
en el Cédigo penal.”

¢Quieren decir estos preceptos que no existe la posibilidad del re-
sarcimiento de los dafios a través del sistema administrativo? Estimo
que no. Los articulos transcritos lo que hacen, con légico criterio, es
seflalar que la Administracién, en el sistema administrativo resarci-

el acto del juicio sobre la cuantfa de la indemnizacién, el Presidente del Ju-
rado ordenard tasar los dafios, asimismo con caricter definitivo y en el menor
plazo posible que pueda marcarse, bien al Presidente o Vicepresidente de la
Junta Local en que ocurriera el hecho o al Ingeniero Director o personal que
éste designe, segiin los casos y clase del dafio que pudiera competir a unos
u otros.

Todas las tasaciones a que se refiere el pdrrafo anterior deberdn ser pre-
sentadas por escrito y firmadas al Presidente del Jurado, el cual podrd consi-
derar, si lo juzga oportuno, los gastos que originen las mismas como parte del
dafio a indemnizar.

En el caso de tenerse que practicar estas tasaciones con posterioridad al
acto del juicio serd éste fallado cuando estén conclusas, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 25.”

Sobre el tema puede consultarse el sugerente trabajo de Lorenzo MARTIN
RETORTILLO: La férmula “cuestiones de hecho” como delimitadora de la com-
petencia de los urados de Riego (Reflexiones criticas a propdsito del Decreto
de competencias 2993/1970), RAP, nim. 65.
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torio, ha de someterse a los principios generales que informan la nor-
mativa sobre responsabilidad extracontractual; es decir, que habré
de determinar y constatar la existencia de los elementos constitutivos
de la responsabilidad aquiliana.

Como manifiesta la sentencia de 19 de enero de 1959 (Sala de lo
Contencioso) :

“Para ejercitar con éxito una accién derivada de la
obligacién de resarcir dafios y perjuicios por actos u omi-
siones reveladores de culpa o negligencia debe demostrar
inexcusablemente la realidad de aquéllos, el hecho culpo-
so que los originé y la relacién de causalidad entre el
dafio y la falta, siendo también de aplicacién la doctrina
de que aquel que quiera hacer valer un derecho debe de-
mostrar los hechos normalmente constitutivos del mismo™
(6.° Considerando).

La interpretacion que he realizado del articulo 30, 2, del Regla-
mento de Policia de Aguas y del 53, b), del Reglamento de Policia
de Carreteras ha sido sancionada por el Tribunal Supremo en dos
sentencias relativas a estos preceptos. En ellas el Tribunal Supremo
consagra y confirma la existencia de este sistema administrativo re-
sarcitorio de dafios.

La sentencia de 10 de mayo de 1968 (Sala de lo Contencioso)
indica:

“Que al disponer el articulo 30 del Reglamento tantas
veces citado (se refiere al de Policia de Aguas) que las
sanciones administrativas impuestas por estas contraven-
ciones son compatibles tanto con las responsabilidades
civiles como con las penales que de ellas pudieran deri-
varse, es indudable que la Administracién tiene facultades
para fijar y percibir del infractor el importe de los dafios
causados y la indemnmizacién por los perjuicios sufridos
por la infraccién cometida, pero en uno y otro caso el
precepto legal citado se remite a la legislacién comin, la
cual en los articulos 360 y 928 de la Ley adjetiva civil se
exige que cuando hubiera condena de dafios y perjuicios
se fijard su importe en cantidad liquida o se establecerdn
las bases con arreglo a las cuales deba hacerse la liquida-
cién, a fin de que el acreedor pueda resarcirse de los per-
juicios realmente sufridos, y en el caso presente estos da-
fios y perjuicios han sido calculados infundadamente por
la Administracién, que no ha tenido en cuenta el dafio
causado —que no se sabe en qué consiste— ni el perjuicio
sufrido —que no se concreta—" (4.° Considerando).

La sentencia de 19 de mayo de 1968 contempla un supuesto de
dafios ocasionados a la barandilla y a un puente por un camién. El
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demandante indicaba que la Administracién no podia resarcirse ad-
ministrativamente de los dafios, apoyandose el particular para su pre-
tensién en el apartado b) del articulo 53 del Reglamento de Policfa
de Carreteras, y manifestando que para que la Administracién se
resarciera de los dafios deberfa acudir ante la jurisdiccién ordinaria.
La sentencia, en el segundo considerando, se pronuncia en estos tér-
minos:

“Que precisamente esta advertencia, que seria inade-
cuada para los Tribunales, si resulta de pertinencia ante
las Autoridades, a las que quiere advertirse que al estarle
atribuida la facultad de fijar indemnizaciones excepcional-
mente no matiza ni modifica, en ningtin sentido, la natu-
raleza de la obligacidén, y por eso este precepto, lejos de
significar lo que la parte quiere que exprese, dice todo lo
contrario. Pero es que, adem4s, el propio Reglamento en
el apartado b) de su articulo 54 ordena que los funciona-
rios denunciantes, en sus respectivos boletines en que ias
formulen, sefialen la cantidad del dafio como elemento de
apreciacién para el acto que luego ha de dictarse; y en el
articulo 65 se prescribe, para la alzada, la necesidad del
depdsito previo del importe total de los dafios causados,
lo que supone su fijacién en la resolucién que se recla-
ma” (26).

b) La naturaleza de la responsabilidad por dafios al demanio.

Determinada la existencia de un sistema administrativo resarcito-
rio de dafios a los bienes demaniales que hemos indicado, es necesario
pronunciarse acerca de cudl sea el fundamento de la responsabilidad
extracontractual de los particulares frente a la Administracién: ;es
objetiva?, ;es subjetiva? Estimo que caben ambas posibilidades.

1. Responsabilidad subjetiva.

El supuesto normal serd la responsabilidad subjetiva. El particu-
lar responderd por los dafios a los bienes demaniales por culpa o ne-
gligencia. Ahora bien, como ya hemos manifestado en otro momento,
la exigibilidad por la Administracién de esta responsabilidad, en el
procedimiento que indicaremos, presupone la concurrencia en el caso
concreto de todos los elementos constitutivos de la responsabilidad
aquiliana, por lo que cabe hacer una remisién a la legislacién general
en esta materia.

(26) La sentencia indica que las facultades decisorias de la Administracién
no se limitan a la multa, sino que comprenden también los dafios. En andlogo
sentido la sentencia de 18 de noviembre de 1966.
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Quisiera, sin embargo, exponer alguno de estos elementos por las
peculiaridades que presentan en el sistema administrativo.

1.1. La actividad del agente.

La posibilidad de exigir reparacién por el dafio causado implica la
previa existencia de una accidén de un particular que, infringiendo la
normativa sobre policia demanial, origina un dafio al demanio. Difi-
cilmente puede admitirse un dafio por omisién. Como manifestaciones
de estos dafios al demanio pueden citarse: dafios a cauces y riberas,
articulo 19 del Reglamento de Policia de Aguas; dafios a canales y
acequias publicas, articulo 24 del mismo Reglamento; dafios a cauces
y enturbiamiento e infeccién de aguas piblicas, Real Decreto de 16
de diciembre de 1900; dafios a los puertos, articulo 30 de la Ley de
Puertos; dafios a montes catalogados, articulos 410 y 412 del Regla-
mento de Montes; dafios a carreteras y caminos, articulos 2.°, 3.2y 6.°,
entre otros, dei Reglamento de Policia de Carreteras y Caminos Ve-
cinales; dafios a vias pecuarias, articulo 33 del Reglamento de Vias
Pecuarias.

1.2. Determinacién del concepto de dafios.

En alguna disposicién, como en el Reglamento de Montes, se de-
termina qué se entiende por dafios. El articulo 460 de la mencionada
disposicién sefiala que el dafio consiste en:

“La pérdida real experimentada, o sea el producto des-
truido o desaparecido o, en otro caso, la diferencia entre
el valor que tuviere aquel producto en su estado de inte-
gridad natural y el que alcanzé después del deterioro su-
frido por la contravencién.”

1.3. Caso fortuito y fuerza mayor como causas exonerantes de
responsabilidad.

Tanto el caso fortuito como la fuerza mayor exoneran de respon-
sabilidad. Hay que destacar, sin embargo, que la apreciacién de tales
circunstancias se verifican, en determinados supuestos, por la propia
Administracién. En esta direccién. el articulo 16, dltimo apartado, del
Reglamento de Pesca Fluvial indica:

“Cuando por circunstancias imprevisibles o inevitables
se ocasionen dafios a la riqueza piscicola, no originaran
responscabi'idad alguna para las personas o entidades que
lo causen, siendo objeto de la declaracién correspondiente
por el Servicio Nacional de Pesca Fluvial y Caza.”
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En alguna ocasion se ha planteado la cuestién acerca de si el caso
fortuito no exonera de responsabilidad por dafio al demanio. El ar-
ticulo 30 de la Ley de Puertos libera de responsabilidad por dafios a
los puertos en los supuestos de caso fortuito y fuerza mayor, pero el
articulo 60 del Reglamento de la mencionada Ley parece, a primera
vista, no exonerar de responsabilidad en los supuestos de caso for-
tuito.

El Consejo de Estado, en un dictamen de 12 de mayo de 1964,
indicé que, amén de que el Reglamento de la Ley de Puertos no pue-
de ir contra la Ley, la contradiccién entre el articulo 30 de la Ley y
el 60 del Reglamento no es mds que aparente. Indicé el Consejo de
Estado que tanto el caso fortuito como la fuerza mayor exoneran de
responsabilidad. El articulo 60 se limita a establecer un procedimien-
to para arbitrar los fondos necesarios cuando los dafios ocasionados
sean de cierta consideracién.

1.4. Responsabilidad solidaria.

Aunque el tema es debatido por los privatistas, en materia de res-
ponsabilidad extracontractual rige el principio de mancomunidad, al
no disponerse por la Ley la solidaridad.

En el sistema administrativo que examinamos se establece en al-
gunas disposiciones la solidaridad. El articulo 459, 2, del Reglamento
de Montes preceptua:

“Cuando una infraccién hubiere sido cometida por dos
0 mds personas sin constancia precisa de la participacién
de cada una en el hecho cometido, la responsabilidad de
dafios y perjuicios serd solidaria.”

El articulo 243 del borrador de anteproyecto de la Ley de Aguas
indica que:

“En los casos en que los responsables de los dafios y
perjuicios sean varias personas, la responsabilidad serd so-
lidaria. No obstante, cuando se produjeran por efectos acu-
mulativos de varias actividades, la Administracién fijard
individualmente el importe de las responsabilidades.”

2. Responsabilidad objetiva.

Creo que existen supuestos en los que la responsabilidad por da-
fios al demanio parece configurarse como objetiva. En esta linea, el
articulo 6.° de la Ley de Pesca Fluvial, de 20 de febrero de 1942,
prohibe verter sustancias nocivas en los rios, ya que, al contaminar-
los, se producen perjuicios para la poblacién fluvial. A mi juicio, el



La responsabilidad civil frente a la administracion piblica 843

dafio lo sufre, en primer término, un bien demanial, los rios, y a con-
secuencia de esta contaminacién de las aguas se perjudica la fauna
piscicola.

Pues bien, cuando no pueden armonizarse los intereses acuicolas
con los de los concesionarios de aprovechamientos hidriulicos o con
los de los duefios de industrias o explotaciones de gran importancia
se fijard un canon en concepto de resarcimiento de dafios (27).

El precepto que comentamos ha sido desarrollado por el articu-
lo 14 del Reglamento de Pesca Fluvial, de 6 de abril de 1943, que
actualmente, después del Decreto de 13 de agosto de 1966, presenta
la siguiente redaccién:

“De los dafios y perjuicios ocasionados a la riqueza
piscicola por causa de la incorporacién a las aguas o a cus
alveos de sustancias perjudiciales para la fauna acuicola
serdn responsables las personas fisicas o juridicas que los
causen.

A estos efectos el Servicio Nacional de Pesca Fluvial
y Caza instruird los expedientes oportunos de valoracién y
resarcimiento, debiendo figurar en los mismos de forma
preceptiva la audiencia de los interesados con el fin de
valorar los dafios y concretar la forma de resarcimiento.
Cuando estos expedientes estuvieran ultimados se eleva-
rdn con propuesta a la Direccién General de Montes, Caza
y Pesca Fluvial, que fijard la cuantfa de la indemnizacién.”

Es innegable que el dafio producido por la contaminacién de las
aguas no puede ser valorado exactamente, matemdaticamente, pero no
menos cierto es que la responsabilidad se objetiviza. La actividad in-
dustrial, por ejemplo, es licita y funciona conforme a las normas, pero
produce dafios. Con el fin de valorar lo més exactamente los dafios se
publicé la Orden de 8 de agosto de 1966, que en su norma 5.* clasi-
fica las masas de aguas continentales.

El borrador de anteproyecto de la Ley de Aguas sefiala en su ar-
ticulo 240:

“Cuando la instalacién de grandes complejos industria-
les o la realizacién de actividades andlogas engendren un
riesgo previsible para la integridad o calidad del dominio
plblico hidraulico, dicha responsabilidad serd objetiva, y
el Gobierno, por via general, podrd imponer a los titulares
de tales actividades la necesidad de concertar un seguro
obligatorio para garantizar la responsabilidad patrimonial.”

(27) Sobre el tema, ORTOLA NAVARRO: Naturaleza y fijacion del canon por
vertimiento de residuos nocivos a la riqueza piscicola de las aguas publicas,
RAP. nim. 40.
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3. El procedimiento administrativo para el resarcimiento del
daifio.

El procedimiento que utiliza la Administracién para el resarcimien-
to de los dafios que se originan a los bienes demaniales no se regula
con el mismo detenimiento en los diferentes textos legales y regla-
mentarios mencionados. No obstante, se observa cdmo el resarcimien-
to de los dafios se ventila en el procedimiento sancionador; es decir,
que existe un dnico procedimiento para sancionar y para resarcirse
de los dafios. En este sentido, baste con citar los articulos 476 a 490
del Reglamento de Montes, 60 del Reglamento de Puertos, 40 del Re-
glamento de Policia de Aguas, 33 del Reglamento de Vias Pecuarias
y 52 y siguientes del Reglamento de Policia de Carreteras. El articu-
lo 251 del borrador de anteproyecto de la Ley de Aguas establece la
independencia de los procedimientos sancionador y resarcitorio de
dafios, pero si los dafios y perjuicios son consecuencia de la infrac-
cién podrd resolverse en un mismo procedimiento tanto la sancién
como el resarcimiento del dafio.

Indudablemente, si la responsabilidad es objetiva existird un pro-
cedimiento independiente; asi, por ejemplo, el articulo 16 del Regla-
mento de Pesca Fluvial establece el procedimiento en los casos de
responsabilidad objetiva, y el 19, en los de responsabilidad subjetiva.
Es obvio que en los supuestos de responsabilidad objetiva no funcio-
nard la potestad sancionadora.

Como reiteradas veces se ha indicado en el procedimiento admi-
nistrativo la Administracién, para poder exigir la indemnizacién, ha
de determinar la existencia de todos los elementos constitutivos de
la responsabilidad aquiliana. En este procedimiento ha de tener en-
trada, inexcusablemente, el que ocasione el dafio. Esto es lo que, con
mayor o menor detenimiento, recogen los articulos procedimentales
de los diferentes textos legales y reglamentarios de la materia que
nos ocupa y lo que consagran las sentencias de 19 de mayo de 1967,
10 de mayo de 1968 y 24 de diciembre de 1965.

Si la actividad del particular es ilicita desde el punto de vista pe-
nal, la Administracién pasara el tanto de culpa a los Tribunales y el
resarcimiento del dafio podrd hacerse bien en via administrativa, bien
en el proceso penal. La sentencia de 30 de abril de 1965 indica que
fijada la cuantfa indemnizatoria en un proceso penal en el que fue
parte la Administracién, no puede fijarse en via administrativa otra
indemnizacidn.

La forma usual de resarcimiento que utiliza la Administracién es
la pecuniaria. Esta reparacién es una compensacién por el dafio su-
frido, pero la forma ideal de reparacién es la reparacién en forma es-
pecifica; es decir, colocar al perjudicado en la misma situacién que
tenia antes de producirse el dafio. Es claro que esta forma de repara-
cién no siempre podra realizarse.
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En las disposiciones que estructuran el sistema administrativo re-
sarcitorio de dafios cabe tanto la reparacién en forma especifica como
la indemnizacién como sustitutivo de aquélla.

La reparacién en forma especifica, el restablecimiento de la situa-
cién a su estado primitivo, se contempla, entre otros, en los articu-
los 24 del Reglamento de Policia de Aguas, 3.° del Reglamento de
Policfa de Carreteras y 21 del Reglamento sobre Enturbiamiento e
Infeccién de Aguas Piblicas (28). Si el obligado a reparar no lo hace
voluntariamente, la Administracién podra utilizar los medios previs-
tos en el articulo 104 de la Ley de Procedimiento Administrativo;
concretamente, las multas coercitivas y la ejecucién subsidiaria.

Las primeras, en las obligaciones de hacer que no puedan ser sus-
tituidas por las actuaciones de la Administracién; la segunda, cuando
la Administracién pueda reparar a costa del obligado.

Cuando la reparacién en forma especifica no sea factible, entra en
juego la indemnizacién pecuniaria. El acto de la Administracién fijan-
do la indemnizacién es ejecutivo y ejecutorio; valga citar al respecto
el articulo 462, 3, del Reglamento de Montes y las sentencias de 19 de
mayo de 1967 y 10 de mayo de 1968.

En los casos en que procede recurso contra el acto que fija la in-
demnizacién opera el principio “solve et repete”, pero sélo cuando
expresamente esté establecido, como ocurre en el articulo 33 del Re-
glamento de Vias Pecuarias y en el 65 del Reglamento de Policia de
Carreteras. También el Consejo de Estado se ha pronunciado en esta
direccién en un dictamen de 29 de octubre de 1964.

El supuesto contemplado era una sancién impuesta por una Comi-
sarfa de Aguas por extraccién abusiva de dridos. El interesado in-
terpuso recurso de alzada depositando previamente el importe de la
multa, pero no el de la indemnizacién fijada por la Comisaria en con-
cepto de dafios y perjuicios, por lo que se acord$ no admitir a tramite
el recurso (29). Contra tal inadmisién se formulé nueva alzada, para

(28) Articulo 24 del Reglamento de Policfa de Aguas: “Los cultivadores
que dejen caer materias en los canales o acequias publicas o en sus banquetas
y cunetas, y los pastores cuyos ganados hagan lo mismo, deberdn extraer los
productos cafdos y reparar el dafio, sin perjuicio de la sancién que correspon-
da.” Articulo 3.° del Reglamento de Policia de Carreteras: “Los cultivadores
que con sus irabajos dejeén caer tierra o cualquier otro objeto en el camino
O en sus paseos y cunetas, y los pastores o conductores de reses que hagan lo
mismo, estardn obligados a la extraccién y a la reparacién de los dafios en el
acto, incurriendo en la multa de una a cinco pesetas si lo demorase.” El articu-
lo 21 del Real Decreto de 16 de noviembre de 1900 sobre enturbiamiento e
infeccién de aguas piblicas indica: “En los rios y rias que estén total o par-
cialmente aterrados por la acumulacién en sus cauces del lodo procedente del
lavado de minerales, tendrdn obligacién los que hubieren causado el dafio de
extraer los fangos sedimentados en las mdrgenes y dlveo hasta que unas y otro
qqeden en condiciones iguales o parecidas a las que tenfan antes del aterra-
miento...”

(29) Segiin el articulo 43, apartado tercero, del Reglamento de Policia de
Aguas, para interponer recurso de alzada es necesario haber depositado el im-
porte total de las sanciones impuestas en la Caja General de Depésitos. La
Administracién entendfa que el solve et repete funcionaba también para la
indemnizacién fijada en concepto de dafios y perjuicios.
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cuya decision se solicité informe del Consejo de Estado, el cual indicé:

“... La interpretacién restrictiva del precepto discutido
(se referfa al articulo 43, parrafo tercero, del Reglamento
de Policia de Aguas) lleva al Consejo de Estado a pronun-
ciarse en contra de la necesidad del previo pago de cual-
quier otra cantidad debida a la Administracién y que no
lo sea por el concepto de multa. Aun mads, este concepto
de multa debe, a su vez, ser entendido en el sentido mds
riguroso, en el que, claro es, no pueden incluirse en modo
alguno las indemnizaciones por dafios, cuyo titulo juridico
en nada hace relacién a la potestad sancionadora de la Ad-
ministracidn, puesto que dimana directamente del princi-
pio general de la responsabilidad extracontractual consa-
grada por el articulo 1.902 del Cédigo Civil...” (30).

¢) Conexiones entre la potestad sancionadora sobre el demanio y
el sistema administrativo resarcitorio de dafios sobre bienes dema-
niales.

Me parece interesante destacar las conexiones que existen entre
la potestad sancionadora y el sistema administrativo resarcitorio de
dafios sobre bienes demaniales. Estas conexiones pueden plasmarse,
en mi opinién, en los siguientes aspectos:

En primer lugar, el dafio a bienes demaniales se tipifica como con-
travencidn. En este sentido, por ejemplo, el articulo 34 del Reglamen-
to de Policia de Aguas (31).

En segundo lugar, la sancién pecuniaria, como expresién de la po-
testad sancionadora, se determina en ciertos supuestos en relacién
con el dafio ocasionado. E!l articulo 410 del Reglamento de Montes
manifiesta que “el que sin autorizacién competente ocupare, rompie-
re o roturare todo o parte de un monte (catalogado) o variase su cul-
tivo, incurrird en una multa del tanto al triplo del valor de los dafios
y perjuicios ocasionados™ (32).

En tercer término, la gradacién de la sancién se establece, en oca-
siones, en funcién de los dafios ocasionados. Asi, el articulo 455 del
Reglamento de Montes establece que “dentro de los limites estable-
cidos se graduardn las sanciones en razén de las circunstancias que
concurran en la infraccién, malicia con que fue realizada y entidad e
importancia de los dafios causados”. Como ha indicado Pompeo Cor-
so, la regla de la proporcionalidad de la sancién administrativa res-
pecto de la entidad del dafio ocasionado por la transgresién hay que

(30) Cita el dictamen una sentencia de 8 de marzo de 1961, la cual sefialé
que el requisito del previo pago se cumplia con el simple depésito de la multa,
no siendo necesario el de la indemnizacién, ya que el articulo 87, 2, de la Ley
de Montes se refiere exclusivamente al *“previo depésito de la multa”.

(31) Se considerardn contravenciones menos graves: a) el dafio en las obras
sitas en las mdrgenes de los cauces por los cultivadores riberefios o el adelan-
tamiento por éstos de la zona de cultivos a la zona lateral propia del cauce.

(32) En andlogo sentido en articulo 442, 2, del mismo Reglamento.
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buscarla en la exigencia de limitar la discrecionalidad de la Adminis-
tracién en un procedimiento que no reviste las garantias del proceso
penal (33).

Finalmente, la obligacién de indemnizar dafios y perjuicios, que
prescribe al afio, puede prescribir cuando no se haya sancionado ni
se pueda sancionar la falta cometida. En este sentido, el articu-
lo 472, 2, del Reglamento de Montes manifiesta que la obligacién de
indemnizar dafios y perjuicios no puede ser exigida por la Adminis-
tracién Forestal cuando ésta, por razén de prescripciéon o por cual-
quier otra, no haya sancionado ni pueda sancionar la infraccién co-
metida.

V. CONCLUSIONES

Quisiera, para finalizar este trabajo, dejar sentadas las conclusio-
nes que estimo ofrecen mayor interés, y, al mismo tiempo, verificar
una valoracién critica del tema que he analizado. Estas conclusiones
y valoraciones son las siguientes:

Primera~—Como principio general y basico hay que sostener que
la responsabilidad extracontractual de los particulares frente a la Ad-
ministracién estd regulada por los mismos principios, por el mismo
sistema, que regula la responsabilidad extracontractual entre sujetos
privados.

Segunda.—FE] ordenamiento regulador de la responsabilidad aqui-
liana interadministrativa lo constituye la Ley de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado.

Tercera—El ordenamiento administrativo espafiol, a diferencia de
lo que ocurre con el francés o el italiano, estructura un sistema admi-
nistrativo a través del cual la Administracién, por via ejecutiva y
ejecutoria, cuando sea necesario, se resarce de los dafios que se oca-
sionan a determinados bienes demaniales.

Cuarta—Este sistema supone, a mi juicio, una manifestacién mis,
no examinada hasta ahora, de la potestad de autotutela de la integri-
dad material del demanio.

Quinta—Fl sistema administrativo resarcitorio de dafios consti-
tuye, en mi criterio, un nuevo exponente del proceso de absorcién de
competencias del poder judicial por parte de la Administracion.

Sexta.—F] sistema administrativo resarcitorio de dafios es conse-
cuencia de la lentitud de los procedimientos judiciales y de la resis-
tencia de los Tribunales a condenar por responsabilidad extracontrac-
tual. La lentitud de los procedimientos judiciales ha motivado que, al
igual que los particulares acuden al arbitraje, l]a Administracién, en
el tema que nos ocupa, haya recurrido a la autotutela.

(33) PompEO CORSO: Preliminari ad uno studio sulla sanzione, Milano,
1969, pags. 72 y 73.
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También hay que destacar que los particulares prefieren someterse
a esta situacién de autotutela en muchas ocasiones antes que embar-
carse con la Administracién en un proceso civil.

Séptima.—Pese a estas posibles justificaciones estimo que el siste-
ma administrativo resarcitorio de dafios debe censurarse por varias
razones:

1. Porque este proceso de absorcién de competencias del poder
judicial que el sistema opera se ha producido en diferentes materias
no por via legal, sino reglamentaria.

2. Porque a través de la potestad sancionadora la Administra-
cién puede resarcirse del dafio, dado el caracter mixto que presenta
la sancién. De hecho, en la préactica ocurre asi con frecuencia.

3. Finalmente, porque creo que el patrimonio de un particular
puede verse excesivamente gravado en circunstancias como ésta: ac-
tividad realizada por un particular, tipificada como delictiva y que
ocasiona dafios al demanio. Sobre el particular puede recaer:

— Cuando es un delito contra bienes demaniales, de los que he-
mos expuesto: multa y pena privativa de libertad.

— Potestad sancionadora de la Administracién que se concreta
en una multa.

— Resarcimiento de los dafios ocasionados al bien demanial por
la via administrativa.

Por todo lo expuesto estimo que los dafios al demanio no deberian
ser ventilados por la Administracién, sino que deberian fijarse, de-
terminarse, ante los Tribunales contencioso-administrativos, con un
sistema similar al del Derecho francés. Pudiera ser a través de un
procedimiento especial, en el que también se impusiera la sancién
oportuna, pero por los Tribunales, a consecuencia del ilicito demanial.
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I. INTRODUCCION

Transcurridos los diez primeros afios de vigencia de la Compila-
cién del Derecho civil especial de Baleares, se han sentido vivamente
entre los profesionaes del Derecho de las islas la necesidad de for-
mular las propuestas de revisién del texto legal.

El Ilustre Colegio de Abogados de Baleares, con sede en Palma
de Mallorca, previa la designacién de una Comisién especial al efec-
to, tomé6 el acuerdo de dirigirse a todos los abogados del territorio
recabando su colaboracién para la labor de revision.

Convocada una reunién de los juristas de Ibiza por ¢l decano de

(*) El siguiente texto constituye sustancialmente, con muy ligeras correc-
ciones, la PONENCIA-INFORME que el autor ha elevado a la Comisién de
Juristas de lbiza y Formentera, en lectura celebrada en el Juzgado de Primera
Instancia de Ibiza el dia 2 de mayo de 1973,
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los abogados en Ibiza, don Antonic Prats Ferrer, se celebré el dia 13
de noviembre de 1972 en la Sala del Juzgado de Primera Instancia.
En dicha reunién se acordd, por casi absoluta unanimidad: constituirse
en comision “especial” de Ibiza, y designar como ponente al notario
de Formentera, don José Cerdd Gimeno, asistido por el letrado don
Mariano Llobst Romidn— como ponente especial para el Titulo HI.

La tarea de la Ponencia ha sido ciertamente ardua y dificultosa,
habida cuenta de la necesidad de concretar con la maxima precisiéon
los puntos en qua cabe darse la revision del texto legislative y del evi-
dente peligro de asimilacién a las mallorquinas de las instituciones
civiles peculiares de las islas menores.

La primera de las dificultades se ha visto eliminada al acep-
tar la Ponencia como hechos inatacables la plasmacién en articulos
de la Compilacién de las distintas instituciones civiles de las Pitiusas.
Quiz4 habria sido deseable una mayor extensién en alguna norma, que
habria evitado la necesidad de proponer la revisién.

La segunda de las dificultades se obvia: tenemos el precedente
del mismo legislador, en la Exposicién de Motivos, al hablar de “asi-
milacién” a las mallorquinas de las instituciones civiles de las islas
menores. En contraste claro con el actual articulo 2, p. 2.°. Peligro
del confusionismo “Derecho Balear = Derecho de Mallorca”, denun-
ciado en 1960 por el ponente don Jos€ Cruz Carrasco en su Informe
elevado a la Comisiéon General de Codificacion. Peligro latente, ya
que la DISPOSICION ADICIONAL de la Compilacién habla de una
Comisién Compiladora, ente indeterminado, pero cuya determinabili-
dad parece dejarse al arbitrio centralista o uniform’sta una vez mas,
sea la sede de Madrid, sea Palma de Mallorca.

Consciente la Ponencia de su grave responsabilidad ante Ibiza y
los ibicencos, entiende que la elaboracién de esta Ponencia-Informe
no puede hacerse sino en una forma moderna y adecuada a la actual
doctrina cientifica. Parte para ello de un presupuesto metodolégico
béisico: la concepcién tridimensional del Derecho (como hecho social,
como norma y como valor), o de otro modo dicho, de una compren-
sion totalizadora de la realidad juridica que exige la complementarie-
dad de csas tres dimensiones (el Derecho eficaz, el Derecho vilido,
el Derecho legitimo).

Este punto de partida metodolégico hace asimismo patente la ne-
cesided de atender a la problematica de la confrontacién entre la
realidad social y el Derecho, esto es, ;jcambia ¢l ordenamiento a con-
secuencia de una transformacion social? Viceversa, jcémo un cambio
juridico es instrumento idéneo para operar una reforma social?

Hechas estas consideraciones introductivas, se estudia aqui el De-
recho civil de Ibiza y Formentera bajo el triple enfoque dimensional
alvdido.
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II. EL DERECHO VALIDO (LAS NORMAS REVISABLES DE
LA COMPILACION RELATIVAS A IBIZA Y FORMEN-
TERA)

1.° La Exposicion de Motivos de la Compilacién dice que “la
diversidad de regimenes no debe afectar a la unidad formal de la
Compilacién Balear...”. Esa “estructura unitaria y sistematica” a que
dicha Exposicion alude pudiera ocasionar en el futuro graves proble-
mas si el legislador no sale al paso antes estableciendo claramente el
PROCEDIMIENTO de revisién.

Entiende, en consecuencia, el ponente que la primera norma a
revisar ¢s la denominada DISPOSICION ADICIONAL, en su alusién
a la “Comisién Compiladora”.

2.9 La segunda norma a revisar serd el articulo 1, pensado para
la aplicacién “territorial” de las normas de la Compilacién, con ol-
vido notable de los estatutos personal, real y formal, de la vecindad
y de las normas de conflicto.

3.° La interpratacion de los preceptos de la Compilacidn, con-
forme al articulo 2, 2.9, exigird una concrecién de las costumbres
“locales” y una determinacidon por parte del intérprete de qué cos-
tumbres son las actualmente subsistentes: una interpretacion conjunta
de dicho articulo y de la DISPOSICION FINAL 1.2 debe ser efec-
tuada sin demora.

4° Las normas relativas al Régimen econdmico conyugal son las
que mayores problemas han suscitado en la practica. En concreto €l
articulo 66, en su deficiente redaccién, ha dado origen a la curiosa
polémica en torno a si en Ibiza y Formentera es aplicable o no Ia li-
cencia marital.

5.0 Las normas en materia de sucesiones —articulos 69 a 84—
apenas han suscitado cuestiones en la préctica juridica de las Pitiusas.
Mérito enorme el de la Comisién de Juristas de Ibiza que en 1960
elaboré estas normas, previo ¢l brillante informe del notario de Ibiza
don José Cruz Carrasco. El hecho de que la Comisidon General de
Codificacién las acogiera integramente es revelador y elocuente por si
s6lo. Cree la Ponencia que las finicas posibles dificultades podrian de-
rivar en tema del Derecho supletorio aplicable en orden a las legitimas
y a las sustituciones fideicomisarias.

6. Las normas en orden a los Derechos Reales, si bien claras y
escuetas, pueden originar cuestiones precisamente al haberse supri-
mido algunas frases por la Comusion de Codificacion.

II. EL DERECHO EFICAZ (EL HECHO SOCIAL DE LAS
NORMAS DE LA COMPILACION)

Una doble problemdtica cabe plantear: la de si las transformacio-
nes sociales han cambiado las normas de la Compilacién y la de si
la Compilacién es un m:dio para operar una reforma social. Invir-
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tiendo el orden de estos problemas, pasamos al anélisis de los hechos
citados. Aqui el ponente lamenta no disponer del bagaje sociol6gico
adecuado para acometer con éxito tal intento, limitdndose a peque-
flas incursiones en este inexplorado campo.

A) Lg cuestion de si las normas juridicas son vehiculos idéneos
para promover o dacelerar el cambio social, tiene dificil respuesta.
Todo dependera del papel de la norma: parece superior la “Ley-tran-
saccién” a la “Ley-decisién”, en orden a la dinamizacién del cambiv
social. Aunque parece cierto que el Derecho va quedando rezagado
frente a la evolucién social, una nueva norma contribuye a crear unos
habitos y unas estructuras mentales mediante las cuales se favorece
el cambio social.

En este sentido, cabe sefialar que, tras la aparicién de la Compi-
lacién, en Ibiza y Formentera se observan los hechos siguientes:

1.° Una lenta, pero progresiva disminucién de capitulaciones
matrimoniales o “spolits”.

2.2 Un confusionismo a la hora de decidir si las mujeres casadas
en Ibiza y Formentera deben ser asistidas de sus maridos en los ac-
tos juridicos privativos.

3.9 Un aumento de la contratacién onerosa —compraventas—
entre marido y mujer.

4.0 La practica desaparicién de la dote y del “escreix”.

5.9 La progresiva disminucién de los heredamientos en “spolits”.

6.° El aumento de las donaciones inter vivos a favor de los hijos.

7.° La disminucion lenta del nimero de testamentos.

8.2 La frecuencia de asignacién de bicnes inmuebles en pago de
la legitima.

9.2 La renuncia ante notario del “mejoral”, caso de venta de
fincas risticas por el propietario.

10.° Un paulatino aumento de los problemas dzrivados de los
conflictos de vecindad civil.

De esta serie de hechos nuevos tras la Compilacién, cabe sefialar
que solamente parecen imputables a la irrupcién en 1961 del nuevo
ordenamiento los relativos a la licencia marital, a las ventas entre
esposos y a la renuncia del “mejoral”.

La Compilacién, nueva ley, ha hecho brotar una seric de actitu-
des, unos habitos, unos condicionamientos, en la sociedad a la que
iba dirigida. El que esos hédbitos o actitudes sean o no correctos, co-
rresponde examinarlo después.

B) La cuestion de si el ordenamiento juridico cambia a conse-
cuencia de una transformacion social ha preocupado a algunos pocos
juristas, entre ellos los més finos y sensibles espiritus juridicos de
nuestros dias, pero sin llegar a ser objeto de una respuesta satisfac-
toria.

Frente a la respuesta negativa —el ordenamiento juridico ni cam-
bia ni tiene por qué cambiar a consecuencia de los cambios sociales—
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€l profesor Diez Picazo ha demostrado que la experiencia histdrica
€s una evidente experiencia de cambio y de progreso juridico (“el De-
recho romano fue ura obra ingente en continua transformacién a lo
largo de su vida”). El problema no es si el ordenamiento juridico
-cambia o no cambia, sinoc cémo cambia y qué es preciso que ocurra
para que cambie. Todo dependerd de lo que es para nosotros el or-
denamiento y las normas de derecho. Pero, ademas, el cambio social
incide en la sociedad entera, imponiendo un continuado reajuste de
la vida juridica: la vida juridica espontdnea reacciona casi de inme-
diato creando sus propios cauces, y en definitiva lo mismo ocurre
con cl fenémeno de la “interpretacion” evolutiva o adaptadora. Esta
interpretacion evolutiva o “de reajuste” parece irrecusable, pero ;c6mo
funciona? Depende, en gran med.da, de la tipologia del cambio social:
cada tipo de mutacién requerird una peculiar forma de tratamiento.
Propone €l profesor DiEz Picazo los siguientes casos:

1.9 El cambio politico o en el orden constitucional.

2.° EIl cambio legislativo: una nueva norma provoca una reac-
«€ion en cadena, ante la cual el ordenamiento debe ser coordinado y
armonizado (lo que es funcion del intérprete, guiado por la confor-
midad o no con el sentido general de los principios).

3.9 El cambio tecnoldgico (maquinas automaticas, construccion
-con material traslicido, facturacién electrénica, reservas de plazas, et-
cétera): los nuevos fenémenos determinan comportamientos y acti-
vidades, y el problema es resolver si estos nuevos hechos son o no
auténticas “lagunas legales” [migraciones interiores, matrimonios de
extranjero y espafiola o viceversa, irrupcién del turismo y desfase
del sector “servicios”, ejercicio del comercio por mujer casada (bou-
tiques), inversiones de extranjeros, etc.]. Hay una nueva problema-
tica social que, a su vez, exige un tratamiento juridico nuevo y dis-
tinto.

4.9 El cambio de la dindmica econdmica (migraciones, v gr.).

5.0 El cambio ideoldgico.

De esta resumida enumeracién de tipos de cambio social, parece
que tinicamente han influido en el Derecho de Ibiza y Formentera
aquellos tipos de cambio tecnoldgico y de dindmica econdmica. Ello
equivale de hecho o puede equivaler: a un aumento de conflictos de
-vecindad civil, a la progresiva ampliacién de la autonomia patrimo-
nial de la mujer casada en Ibiza y Formentera, a una pulverizacion
.del estatuto familiar tradicional de las islas (por el trabajo fuera de
casa de casi todos los miembros de la familia), a una paulatina. con-
‘versiéon en urbano del suelo rdstico, a la supervaloracién de los ca-
‘minos de acceso a las fincas rusticas, a la extensién de la zona ma-
ritimo-terrestre, entre otros supuestos posibles.

Ante el impacto de todos estos hechos, el ordenamiento juridico
se hace eco del cambio social y los refleja. Todos somos testigos de
una o varias de estas repercusiones en la practica juridica de todos
los dfas. Por eso mismo nuestra funcién aqui y ahora ¢s meramente

9
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“notarial”: dar fé, constatar algo que ya ha ccurrido, y si el legisla-
dor permaneciere inmdvil hemos de intentar el “reajuste” de la vida
social con una labor de interpretacién “de readaptacién”.

IV. EL DERECHO LEGITIMO (EL. VALOR DE LAS NORMAS.
DE LA COMPILACION DESDE EL NIVEL DE JUSTICIA)

Corresponde en este apartado examinar bajo el aspecto filosdfico
—como totalizacion trascendental critica de la realidad empirica— sk
las normas de la Compilacién referentes a Ibiza y Formentera som
justas. El criterio de justicia debe ser lo mas objetivo posiblé y tender
al reconocimiento de que el valor supremo para el Derecho es la dig-
nidad de la persona humana.

Asi las cosas, parece cabe formular una distincién entre aquellas.
normas de la Compilacién cuya legitimidad radica en la misma natu--
raleza de las cosas, y otras en que ello es més discutible al producir-
se la aplicacién de la norma.

Dentro del primer grupo podemos incluir todas las del titulo re--
lativo a las Sucesiones.

Dentro del segundo grupo, cabe sefialar como supuestos de du-
dosa legitimidad los resultados a que conduce una defectuosa apli--
cacién de las normas referentes a la intervencién de la mujer casada
en el ambito judicial y extrajudicial, a la vecindad civil y a la sociedad:
rural,

Para poder concluir acerca de la legitimidad de alguno de tales
resultados, no tenemos més opcién que proceder a un anilisis de las.
distintas “valoraciones” de los conceptos en juego.

Dicho analisis de las normas de la Compilacién entrana el abor--
dar el problema de justificacion de la validez de dichas normas. La
Ponzncia, ante la disyuntiva “iuspositivismo-iusnaturalismo”, trata
de encontrar una via media, decidiendo que es mds justo y ben gno-
entender las normas en examen de la mancra que lo hace porque asi
lo exigen las formulacionss de “valores” vigentes en la comunidad en.
que hoy vivimos.

La posicién de la Ponencia como intérprete en su labor critica de-
las normas en examen s¢ verd obviamente afianzada tras el andlisis.
pormenorizade de los hechos sociales en los apartados precedentes.
El andlisis partira de la “ratio legis” ordinaria ds cada norma y de
su vinculacidn al sistema juridico. La problemética de estas normas
deriva —como dijimos— de los resuitados a que conduce la aplica-
cion de las mismas; la causa principal de estos problemas e¢n la apli--
cacién de la ley son los defectos legislativos (ambigiiedad, indetermi-
nacién del contenido de la Iey, antinomias, silencio, oscuridad o
insuficiencia, inadecuacién, contradicciones, etc.). Habrd que examinar-
en cada supuesto cudl es el tipo de defecto legislativo y qué remedio.
cabe apuntar,
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En esta formulacién critica seguimos el mismo orden enunciado
en el apartado TI. Las normas a examen son, pues, las siguientes:

1.8)  Disposicién adicional

La norma establece que “la Comisién Compiladora formulara...”.
Graves dudas suscita la interpretacion de esta norma, cuyo encaje en-
tre los supuestos de silencio o insuficiencia de la ley no es muy claro.
Creemos que, més que una interpretacién correctora del tipo exten-
sivo, lo que cabe postular abiertamente es un cambio legislativo: serd
la dnica forma de evitar una fuente incesante de problemas y roces
de competencia en el futuro.

Se postula un cambio muy simple, en el sentido de que dicho
inciso inicial diga “La Comisién Compiladora de CADA ISLA for-
mulard “...Los argumentos a favor del cambio postulado son estos:

1) Las palabras de la Exposicién de Motivos de que “la Co-
misién reconoce la vigencia actual de un estado de derecho ‘“con-
suetudinario coexistente” en ambas islas menores, que constituye un
ESTATUTO propio...” (subrayado nuestro).

2) La diccion del articulo 2, parrafo 2.9, que al hablar de la in-
terpretacién de Ja Compilacién se remite a “la tradicion juridica ba-
lear encarnada en las antiguas leyes, costumbres y doctrina de que
aquéllas se derivan”. La misma 16gica y el sentido comiin nos dicen a
gritos que la tradicion y las costumbres estin referidas a las “loca-
les”. o, de otro modo, “insulares”, peculiares de cada isla. Nada tienen
que ver Menorca ni Ibiza con Mallorca, ni por el origen de sus nor-
mas ni en la vigencia e interpretacién de las mismas. Precisamente la
nota tipica COMUN a “lo balear”, como prototipo de las islas, es su
INSULARIDAD, enmarcada geogréifica e historicamente con rasgos
distintos para cada isla.

3) El mismo legislador reconoce “la diversidad de regimenes”
para cada isla, que no es obsticulo a que la Compilacién como LEY
o norma unitaria general en su aplicacion a las islas tenga una es-
tructura FORMAL Hnica.

4) El proceso de claboracién de las normas juridicas tienen aqui
especial relieve, ya que el origen CONSUETUDINARIO de las es-
pecialidades civiles forales impone necesariamente al intérprete y al
legislador 1a referencia a instituciones o zonas territoriales determi-
nadas.

5) La prictica juridica de cada isla es la que determina <on
exactitud el valor de la costumbre local. Su valor como hecho vivido,
como experiencia, es insustituible, infungible.

2.8)  Articulo 1

De nuevo nos encontramos ante un supuesto en que la diccidn del
legislador no es muy feliz: dice que el “El Derecho civil especial de
Baleares tendra aplicacién en el ambito que comprende la actual ju-
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risdicciéon de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca”. ;Qué
quiere decir aplicacién en el dmbito? Parece que lo 18gico es la referi-
bilidad al territorio constituido por las distintas islas: entonces el ar-
ticulo sobra, por superfluo. Si por “aplicaciéon” se entiende la sujecion
de las personas o bienes que estin DENTRO de dicho territorio, nos
tememos que el texto legal, a mas de insuficiencia, peca de inadecua-
cién técnica: la Compilacion ACTUA sobre personas y cosas existen-
tes FUERA. del territorio balear y NO ACTUA sobre personas y cosas
sitos DENTRO de las Baleares.

De otro modo, el legislador OMITE toda referencia a los esta-
tutos personal, real y formal en Baleares y para los baledricos o in-
sulares, asi como a la determinacién de la vecindad y de quiénes son
tales en relacién con los demds territorios y personas de diferente
legislacion civil. Todo ello podria facilmente subsanarse sin mas que
SUSTITUIR todo dicho articulo 1 por una norma equivalente a la
del actual articulo 3 de la Compilacién de Catalufia,

3.23) Articulo 2, pdrrafo 2.9

1. Las norma establece, segiin vimos, respecto a la interpreta-
cién de los preceptos de la Compilacién, que “se tomard en conside-
racién la tradicién juridica balear...” Cabe decir de esta norma lo
mismo que hemos expussto respecto a la Disposicion Adicional: la
Unica forma de evitar una fuente incensante de problemas es un
cambio legislativo, en el sentido de que tal inciso diga “se tomard en
consideracién la tradicién juridica de CADA ISLA encarnada en...”.

Los argumentos vendrian a ser similares a los expuestos ante-
riormente, y no vale la pena insistir en ello, a los que nos remitimos.

2. Sin embargo, no terminan aqui los problemas que dicho ar-
ticulo plantea. Al aludir al valor INTERPRETATIVO de las cos-
tumbres vigentes parece que se quiere aludir por el legislador a que
dicho valor nace del hecho de insertarse en ¢l sistema de la Compi-
lacién, a modo de canon hermenéutico a usar en la interpretacién
“sistematica”. Que esto debe ser asi resulta de un atento examen de
la finalidad de “integracién” en un futuro Coédigo general que las
Compilaciones tienen: al proyectarse la Compilacidn sobre el Dere-
cho consuetudinario vigente A SU PUBLICACION se pretendia un
efecto semejante al que la Codificacidn se propuso respecto a los
usos y costumbres del antiguo Derecho de Castilla, esto es, la “defini-
cién” precisa de las costumbres VIGENTES que convenga conservar,

Cabe decir, con LALAGUNA que, en general, la fijacién del Derecho
foral consuetudinario implica la derogacién de las costumbres sobre
las que el respectivo texto compilado guarda silencio: esto es claro
para Catalufia, BALEARES y Galicia (el subrayado es nuestro). Asi,
en nuestro caso la DISPOSICION FINAL 1.2 (“las normas del Dere-
cho civil especial balear escrito o consuetudinario, principal o suple-
torio, vigentes a la promulgacién de esta Compilacién, quedan sustitui-
das por las contenidas en ella”) equivalia a certificar la muerte de las
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costumbres locales EXISTENTES en 1961 y no aludidas en la Com-
pilacién.

Pero no es esto lo mas importante. El aspecto més notable del
gran cambio operado en nuestro Derecho civil por obra de las Com-
pilaciones es, no tanto ¢l hecho mismo de la Codificacién de los De-
rechos forales y su aproximacién en tantos puntos al Derecho comin,
como las condiciones favorables que con tal cambio. se han creado
para una influencia reciproca entre los sistemas del Derecho especial
y el sistema general representado por el Cddigo civil. Por de pronto,
en lo que atafie a la COSTUMBRE -——sigue LALAGUNA— esto se tra-
duce en la insercion de! antiguo REGIMEN juridico consuetudinario
de cada territorio DENTRO del régimen consuetudinario general. En
una medida considerable, la costumbre “forai” se encuentra ahora
en el marco de los articulos 5 y 6 del Cédigo civil.

La consecuencia evidente es que, en defecto de costumbre, habra
que acudir a los “principios generales del derecho”, bien estén expre-
samente formulados, bien su formulacidon deba inducirse del conjunto
de sus manifestaciones virtuales en normas escritas o consuetudi-
narias,

3. La remisién a la COSTUMBRE e¢s, por tanto, distinta en el
supuesto del parrafo 2.9 del articulo 2 y en la Disposicién Final 1.2,
En el primer supuesto, es una remisién que trata de resaltar el VA-
LOR que tienen los principios juridicos tradicionales de cada isla para
la interpretacién de las disposiciones compiladas: es una remision
GENERICA E INDETERMINADA. En el segundo supuesto, de la
DISPOSICION FINAL, 1.2, la remisién es CONCRETA y DETER-
MINADA: a costumbres VIGENTES; el sentido de esta remisién pa-
rece ser el mismo que el de la remisién a la costumbre o a los usos
locales que el Cddigo civil hace en determinadas materias, pero la
férmula derogatoria del articulo 1.976 es distinta a la empleada en la
Compilacién; en principio, se debe concluir que todas las costum-
bres VIGENTES en Baleares al tiempo de entrar en vigor la Com-
pilacién respectiva y que no se han mencionado en el texto compi-
lado han sido derogadas. )

4. Queda excluido de nuestro estudio ¢l examen del problema
dc la admisién de la costumbre como fuente de derecho PARA EL
FUTURO. Entendemos se aplicard la normativa del Cddigo civil.

4.2y  Articulo 66

1. Esta norma es un ejemplo claro de las limitaciones que im-
pone a la ley, como a toda realidad contingente, el paso del tiempo.
Tanto en su primer apartado como en ¢l segundo, los conflictos de
intereses desde el lado de la realidad dejan al descubierto una si-
tuacion de “crisis” de la ley (silencio, inadecuacién o insuficiencia).

La inadecuacién o insuficiencia de la norma —en su primer pd-
rrafo, relativo a las capitulaciones matrimoniales— se nos ha hecho
patente al analizar la inter-relacién “cambio social-cambio juridico”
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y seiialar ¢l paulatino descenso del nimero de “spolits”, el impacto
del fenémeno turistico en una economia agraria patriarcal, el aumento
.de las migraciones interiores y de los conflictos de regionalidad.

El silencio de la norma —en su 2.° pdrrafo, respecto del régimen
legal supletorio— ha hecho brotar la confusién y las polémicas, no
siempre en buenos términos, en torno a la necesidad o no de la Ii-
cencia marital. Dado que el punto controvertido en tema de “licencia
marital” es merecedor de un mdas detenido examen, aqui hacemos
una referencia somera al mismo y nos remitimos al epigrafe siguiente.

2. En consecuencia, concretindonos aqui al primer pdrrafo de
este articulo, observamos que si cn algin campo ha tenido especial
Tepercusion toda la serie de cambios sociales ha sido precisamente en
£ste de las capitulaciones matrimoniales. La no aplicaciéon de esta
norma —como la de su equivalente en el Cddigo civil— articulo
1.315— puede indicar que es la suerte o destino normal de toda ley
“insuficiente”, atendidas las circunstancias de la realidad social actual.

Que es “insuficiente” la norma examinada no equivale a que sea
una ley “inadecuada”: al menos, si resulta adecuada para los supues-
tos que regula. Pero si cabria sefialar una cierta inadecuacién “téc-
nica” de esta norma, ya que lo que la realidad social demanda im-
periosamentz y necesita es una regulacion MODERNA de las
capitulaciones matrimonales,

Bien la consideremos insuficiente, bien inadecuada en su técnica,
la norma del pdrrafo 1.° del articulo 66 estid pidiendo un cambio le-
gislativo. No cree la Ponencia que sea necesario insistir aqui en la
oportunidad de disponer de un instrumento juridico adecuado que re-
solviera los graves problemas dz las separaciones conyugales, con-
flictos inter-regionales, matrimonios de espafiol-extranjera o viceversa,
entre otros posibles. Y, sin embargo, tenemos a mano ese instrumento
juridico, hoy en trance de posible y deseable revisién: las capitulacio-
nes matrimoniales.

La Ponencia estima posible postular la reforma de este primer
parrafo en el sentido de afiadir la frase “antes del matrimonio o du-
rante el mismo” después de la palabra “spolits”. Esta postura apa-
rentemente revolucionaria tiene, no obstante, a su favor los siguien-
tes argumentos:

1.2 El precedente de la Compilacién catalana (art. 7), en defi-
nitiva elemento “interpretativo” de gran fuerza, en base a ser el De-
recho cataldn el origen del consuetudinario Derecho de Ibiza y For-
mentera.

2.0 El valor testimonial de la practica juridica, que nos estd
demostrando el desuso de los “spolits” y cémo los graves conflictos
familiares ante la inexistencia oficial del divorcio carecen de solucidn.
Solucién féacil, agil, econémica y juridica que es la aqui propuesta.

3.9 El valor testimonial de la mejor doctrina cientifica del pais
(DE LA CAMARA, etc.), que aboga en sentido de demandar una sotu-



La revisién del Derecho civil 859

cién a los supuestos de separacién de hecho en el régimen de ga-
nanciales.

4° FE| ejemplo perenne de la jurisprudencia romana, usando
del procedimiento técnico conveniente ante los nuevos casos que la
realidad presentaba.

5.9 El valor testimonial del “Anteproyecto” sobre supresién
de limitaciones de la mujer casada, elevado en 1972 a la Comision
de Codificacién.

6.9 La debilidad de los argumentos tradicionales en contra de
unas capitulaciones matrimoniales DESPUES del matrimonio, que no
tienen razén de ser si se confia la proteccion de los terceros a un
adecuado sistema registral que recogiese los capitulos otorgados.

5.8y Articulos 78 y 80

1. El Anteproyecto elevado en 1960 por la Comisién de Juristas
de 1biza a la Comisién General de Codificacién, elaboré cuidadosa-
mente el Titulo relativo a las Sucesiones, cuya mejor alabanza es
consignar que fue respetado por dicha Comisién en su totalidad. Por
tanto, y a la vista de las inexistentes cuestiones suscitadas, no parece
prudente retocar ninguno de los preceptos de dicho Titulo, que si-
guen cumpliendo en la realidad social su misién de prevenir los po-
sibles conflictos de intereses.

2. Ello, no obstante, en tema de sustituciones fideicomisarias,
-cabria afiadir al articulo 78 un segundo parrafo, recogiendo el con-
tenido del articulo 28 actual o remitiéndose al mismo. Este inciso,
relativo a los “hijos puestos en condicién”, de uso frecuente en testa-
mentos y “spolits” de hace algunos afios, puede resultar 0til y evi-
‘tar posibles litigios. Precisamente en el Anteproyecto de 1960 elabo-
rado por la Comisién de Ibiza (art. 13) se recogia una norma idén-
tica a la del actual articulo 28 referido a Mallorca.

3. Del actual articulo 80 deberia excluirse el inciso que se re-
tierc a la “definicién”, voz desconocida en Ibiza y Formentera, como
ya apuntaba en 1960 la Comision de Ibiza.

6.3)  Articulo 85

Nada que objetar al contenido del precepto, que responde a la
-conciencia rural de las islas menores, cuando el padre otorga testa-
mento instituyendo heredero y consignando este especialisimo de-
recho de habitacién para el o los hermanos solteros que vivan en la
«casa paterna. Habitacién “amb porta fora” equivale asi a “habita-
¢ién independiente que cierre con llave”, en la diccién del legislador.

Lo que cs desacertado es una parte del inciso final del precepto,
que dice “y, en lo referente a las necesidades del habitacionista...”.
Creemos que el legislador ha equivocado la diccién; no es mera ora-
cibn “demostrativa” o “indicativa”, sino CUANTITATIVA, ya que
debiera decir “y, en lo SUFICIENTE a las necesidades del habita-
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cionista”’. Asi venia en el Anteproyecto elaborado en Ibiza (art. 3.9),
recogiendo la secular préctica de las islas plasmada en los documen-
tos notariales.

También cree la Ponencia que no es adecuada la palabra “por-
che”, bien que usada asi en ¢l Anteproyecto elaborado en Ibiza:
por la razdn obvia de que una cosa es “porche” entendida en lengua
castellana; y otra cosa es la palabra ibicenca. En efecto, en el dialecto
local se dice “porxu” o “porcho”, cuya traduccién al castellano resul-
ta dificil, ya que equivale a “recibimiento”, hall o entrada a la casa.
payesa. Propone la Ponencia rectificar la diccién y usar la més ido-
nea de “porxu”,

7.2)  Articulo 86

La norma aparece claramente formulada. Sin embargo, el proble~
ma se centra en su “eficacia”, de un lado, y en su “legitimidad” de
otro.

1. En orden a su eficacia: la introduccién, en la vida prictica,
de la RENUNCIA de]l “mejoral” al derecho de retracto caso de venta.
de la finca, ha hecho que el precepto contemple supuestos que 2n la
vida real no acaban de encajar con el espiritu de la norma. S:gin
Costa RaMON, las costumbres que rigen esta “sociedad rural” tienem
una antigiiedad de siglos, se repiten sin variacién y son respetadas
por todos, resolviéndose las cuestiones sin necesidad de contienda ju-
dicial. Pero, ;qué es exactamente ésta que la Compilacién ltama “So-
ciedad Rural”? jArrendamiento? ;Aparceria? ;Sociedad civil de Ex-
plotacién? ;Un ente hibrido?

Yo creo que la cosa era muy clara: Costa RAMON recogié y pusor
por escrito la costumbre local acerca de la “APARCERIA”. Esto fue
en 1946. Pero luego vino el Reglamento de 29 de abril de 1959, de-
sarrollando la Ley de 15 de marzo de 1935 sobre “Arrendamientos
Ruisticos”, con dos preceptos claves, muy claros: uno (art. 1, 2.9), di-
ciendo “que a Jos efectos de la legislacién especial de arrendamientos
rsticos, tendrdn la consideracion de arrendamientos TODOS los ac-
tos y contratos, CUALESQUIERA que sea su denominacidn, por los
que voluntaria y temporalmente una parte ceda a otra el disfrute de
una finca ristica o de alguno de sus aprovechamientos, mediante
precio, canon o renta, ya sea en metilico, ya en especie, o en ambos
casos a la vez, y con ¢l fin de dedicarla a la explotacién agricola o
ganadera”; el otro (art. 43, 1.°), que expresa que “por el contrato
de aparcerfa el titular o titulares de una finca rustica ceden temporal-
mente o conciertan con una o varias personas el uso o disfrute de
aquélla o d= algunos de sus aprovehamientos, conviniendo en re-
partirse los productos por partes alicuotas...”.

La aplicacién de dicho Reglamento a “todos los contratos de arren-
damiento de fincas risticas”, que “se someteran” a dicha reglamenta-
cién, imponia como resultado practico —por ser ley “de orden publi-
co” la legislacién arrendaticia— la recepcién de sus preceptos em
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todo el territorio nacional, atin con variedades consuetudinarias tipicas.
sobre “aparcerias”. En consecuencia la entrada del articulo 16 del
Reglamento, otorgando derecho al retracto al aparcero caso de trans-
misién a titulo oneroso de una finca ristica arrendada, era forzosa..
La reaccion de la practica juridica fue fulminante: renunciando "al
retracto el “mejoral”, la cosa quedaba resuelta.

Ahora bien, jen qué se nos convirtié la “aparceria” ibicenca? Lo:
que SIEMPRE fue aparceria, jlo scguia siendo?, ;quedaba suprimido?

2. En orden a su legitimidad: el problema vino a resolverse por
st sélo, cuando en 1960 la “Comision de Juristas” elevé su Antepro--
yecto. Se acordd (art. 34 y siguientes del Anteproyecto), plasmar en
el articulado de la Compilacion el equivalente de lo que ERA la
“aparcerfa” ibicenca, pero dandole otro nombre: “Sociedad Rural”.
Resolviase asi la cuestion de su “legitimidad”, pero olvidése la “efi-
cacia”: el instituto regulado en la norma, estd bautizado, pero no anda
ni funciona. Ha quedado desvirtuada la costumbre local con la apa-
ricién del nuevo instituto juridico, pero éste tiene un “contenido” al
que se cita por remisién a la normativa de Menorca.

Si no e¢s la tradicional aparceria, ;qué es? ;En qué consiste esa
“Sociedad Rural”? Nadie parece saberlo. Yo me pregunto si vale la
pena, si es justo y adecuado a la realidad actual, mantener una “fic-
cion” de lo que quiere ser lo que “era”,

La norma es legitima, pero ha decaido su eficacia. Ante ello sélo
caben dos soluciones: o se propugna su supresién, sin mas, dando
ejemplo de un sano realismo juridico, o se estima conveniente retocar
la normativa con una adaptacién a lo actual, problema arduo en el
que no puedo entrar. En resumen: ;jsupresibn o mantenimiento con
reforma parcial? Mi posicion PERSONAL se inclina por lo primero,
pero la “Comisién” quizd tenga otras ideas més adecuadas.

8.2) Disposicion final, 2.¢

Esta norma aparentemente inocua puede plantear innecesarias
cuestiones en su aplicacién prictica.

Una cosa es la “integracion” en el texto compilado de todo el De-
recho foral subsistente, tanto principal como supletorio, y otra cosa
es introducir como “Derecho supletorio” las que llama “fuentes ju-
ridicas de aplicacién general”.

El problema —muy bien visto por RaiMunpo CLAR GARAU (Con-
ferencia sobre “El régimen econémico-matrimonial de separacién de
bienes”, el 28 de abril 1972), analizando las relaciones “Cédigo civil-
Derecho foral”— puede ser grave, pero puede implicar una revitali-
zacién del Derecho foral. Deberia haberse cuidado la redaccién del
precepto y evitar hacerle decir lo que no fue propésito del legislador:
que rijan las fuentes de aplicacién general QUE SE OPONGAN a lag
normas de la Compilacién en lo no previsto en ésta.

Parece que esas llamadas “fuentes juridicas de aplicacién general”
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equivalen a las antes llamadas “leyes generales” por su aplicacion.
Como quiera que el nimero de estas leyes “extravagantes” mads alla
del Cédigo civil es elevado, convendria indicar que la OPOSICION
puede provenir simplemente del presupuesto COMUN en todas di-
chas leyes: que el matrimonio se rige por las normas de la sociedad
de gananciales. Presupuesto éste que cae por tierra en estas islas. Por
tanto, no parece descabellado seguir la opinién de R. CLAR, exigiendo
una diccion mas cuidada en esta norma.

V. EL PROBLEMA DE LA LICENCIA MARITAL

A) LA DIMENSION NORMATIVA

Aludimos antes a la norma contenida en el pdrrafo 2.° del articu-
lo 66, puss su silencio sobre este punto ha desencadenado una viva
y latente polémica entre nosotros. :

1. No es ocioso preguntarnos si el legislador ha callado, o sea,
si existe REALLMENTE un “silencio” de la ley: de existir, habria
que indagar €1 PORQUE de ese silencio, esto es, si la falta de regu-
lacién del supuesto se debe a un olvido o a un propédsito “delibera-
do” del legislador; y en el Gltimo caso, cabe preguntarnos si tras ese
propésito “deliberado” hay sélo una “limitacién” de la ley o una in-
tencion definida de excluir el supuesto en cuestién del campo de apli-
cacion de ciertas normas. )

La Ponencia entiende que EXISTE ese silencio de la ley como
paso mas idéneo para seguir ¢l razonamiento, pero nos parece que no
hay una especial “deliberacién”, sino un simple olvido. La razén es
muy clara: el Anteproyecto elaborado en Ibiza (art. 20) recogia en
un precepto toda la normativa del régimen de separacién de bienes
y ademas lo relativo a la Presuncién Murciana; el Anteproyecto ela-
borado por la Comisién de Codificacién (art. 4) recogia en un solo
precepto el régimen de separacion de bienes, aplicable EN TODAS
LAS ISLAS; al sufrir en las Cortes las inevitables modificaciones, por
venir la Compilacién constituida “formalmente” por tres Libros, uno
para cada isla, aquel articulo 4 se desdoblé en otros dos (los 3 y 4
actuales), y qued6 para Ibiza y Formentera una normativa escueta,
que parece implicar una remisién a las normas de Mallorca; queda
reafirmada esta idea en la Exposicién de Motivos del Anteproyecto
de la COMISION DE CODIFICACION, en la que SIN DISTINGUIR
y respecto del régimen econémico-conyugal, dice ‘“‘se proclama con
mayor energia la autonomia patrimonial de AMBOS consortes en el
régimen legal de separacién de bienes”.

Dz ser esto, segin creemos —UN SILENCIO—, debido a los
retogues de Ultima hora, el remedio apropiado debiera ser la inter-
pretacién  “correctora” EXTENSIVA, aplicando el precepto a su-
pusstos NO COMPRENDIDOS en su formulacién literal, pero si en
su espiritu.
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2. No obstante, cabria apuntar la posibilidad de que el legisla-
dor no haya tenido ese olvido, es decir, que no exista ese silencio
de la ley y si mas bien una INSUFICIENCIA de la norma. En este
caso, méas que un problema de interpretacion se trata de postular un
cambio legislativo, maxime, al haber quedado la realidad alterada
notablemente por la evoluciéon de las condiciones socio-econémicas.

3. Hasta aqui nos hemos movido en el plano de la CIENCIA
DEL DERECHO o de la dogmatica juridica, ante la dimensién NOR-
MATIVA del precepto. Pasamos a los otros niveles o dimensiones
que suscitan la aparicién de la polémica: ;debe o no exigirse 1a li-
cencia marital a la mujer casada en Ibiza y Formentera sujeta al té-
gimen legal de separacién de bienes?

B) LA DIMENSION soci10L6GICA

La posicién juridica de la mujer casada ha venido siendo un re-
flejo de lo que la sociedad en la que vive le concedia o negaba. Cabe
sefialar una evolucién no rectilinea a favor de una progresiva amplia-
ci6n de su autonomia patrimonial, sino mas bien con ondulaciones
de avances y retrocesos segin el tipo de sociedad imperante. Esto es
-observable empiricamente en la historia, tanto en la universal como
en la nacional e insular.

1. Los mdas antiguos tipos de sociedades humanas comprobados
apuntan a un tipo de sociedad patriarcal y agraria, en que el predo-
minio del varén es absoluto. No es asi de extrafiar que las més anti-
guas civilizaciones conocidas de la cuna babilénica (Coédigo Hammu-
rabi, Pentateuco) reflejen esz predominio varonil y la sumision de la
mujer. La cosa es menos clara en las civilizaciones menos estudiadas
‘(Antiguo Egipto, pre-incaica, etc.), cuyo origen es menos conocido.

2. La civilizacidn greco-romana no hizo sino recoger alguna de
las pautas suministradas por el influjo oriental, (Leyes de Solén y
‘Esparta, Leyes de las XII Tablas). Sin embargo, es sabido que en la
vida diaria los hechos no coinciden precisamente con los rigidos pre-
ceptos juridicos; asi, EspIN CANOVAS cita a Tacito (Annales, II1.33.20)
al referir que “las mujeres, constrefiidas en otro tiempo por las
leyes, deshechos ahora esos vinculos, gobiernan la familia, el foro y
el ejército”.

La evolucién del Derecho romano permite distinguir, como todos
sabemos, entre el Derecho llamado “clasico” y el “justinianeo”. No
es éste el lugar para detencrnos en un estudio detallado de la situa-
cién de la mujer casada en uno y otro sistema normativo. No obs-
tante, creo necesario aludir aqui a un hecho curiosamente no tenido
en cuenta por los autores de las Baleares que se han ocupado de los
origenes de nuestro Derecho consuetudinario. El hecho es la domi-
nacion bizantina en las islas, concretamente sobre Ibiza. ;Cémo re-
percutié el Derecho de Justiniano y hasta qué punto sobrevivié? Es
esta una incégnita ante un hecho importante, que alguien debera des-
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pejar algun dia. No creemos que el Imperio bizantino tuviera tiem-
po para enviar a “provincias” los textos del “Corpus iuris civilis”.

Volviendo al Derecho romano, cabe resaltar que el matrimonio
creaba a la mujer una situacién juridica no uniforme, ya que bien po-
dia conducirla a una situacién de mayor sujecién (matrimonio “cum
manu”) o bien ser irrelevante (matrimonio “sine manu”). De esta
situacién de la mujer “sui iuris” o independiente en el matrimonio
“sine manu” arranca el comienzo de la autonomia patrimonial de la
mujer casada y, al parecer, aqui radica el origen remoto del régimen
econémico-matrimonial de separacién de bienes.

Al final de la evolucién del Derecho romano, dice EspiN, por el
influjo ético del cristianismo, la posicién de la mujer, si no de abso-
luta igualdad con el hombre, tampoco es de manifiesta inferioridad.
En la realidad social esta sitvacion d: autonomia respondia a una
efectiva. autonomia de la mujer.

3. La invasién de las distintas tribus bdrbaras supuso un retroceso
en la condicién de la mujer casada. Aunque carecemos de datos con-
cretos, parece 16gico suponer que lo mismo debid ocurrir con las islas,
que fueron objeto de las correrias del vandalo Genserico, antes de
su paso a Africa,

4. La invasién musulmana de la peninsula, y luego de las islas,
nos parece que debié influir desfavorablemente en la condicion de
la mujer casada. El sistema normativo de los califas abbasidas, con
notable influjo de las rigidas leyes de la doctrina “maliquita”, es ob-
servable en los testimonios que nos han legado los autores arabes.
Otro hecho notable, pese a las diversas peripecias de invasiones, con-
quistas y reconquistas de musulmanss (rey de Denia), escuadra pi-
sana, etc., es la inexistencia de restos documentales en las islas. El
trabajo notable de investigacién de don ANTONIO COSTA RAMON para
este periodo no ha tenido continuadores. La incdgnita es ;cOmo un
periodo de tiempo de casi 700 afios se desvanece sin dejar huellas?

En consecuencia, creemos hipOtesis prudente y probable la de
considerar que la situacién de la mujer casada fue de absoluta suje-
cién al marido, conforme a la “Sunna” y al influjo de Malik. Cree-
mos poco probable q,ue el origen proximo del régimen de separacion
de bienes resida en las llamadas ‘“costumbres holgazanas” cordobe-
sas; esta afirmacién del admirado maestro CASTAN estd desprovista de
tado fundamento y no resiste al menor analisis. Estd comprobado que
entre las instituciones juridicas de la Espafia musulmana nadie ha
hablando de tales “costumbres” en el Califato de Cérdoba. Asi, LEvy-
PrROVENCAL (“Espafia musulmana”, dirigida por don Ramo6n Menén-
dez P.dal).

4. Con la iniciacién de la llamada “Reconquista”, cabe decir con
De CasTrRO que “en el Antiguo Derecho histdrico espaiiol, no se ve
una linea clara ni una direccién dominante: junto a disposiciones
que presuponen la plena capacidad juridica de la mujer casada, hay
otras que se la niegan. En general, la situacién personal de la mujer
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es regulada por ¢! uso, mientras que su capacidad patrimonial, mayor
o meznor, resulta del régimen de los bienes conyugales en los distintos
territorios...”.

Parece probable la hipétesis de que la condicién juridica de la
mujer casada iba mejorando necesariamente cuando la repoblacion
del territorio peninsular reconquistado exigié el traslado masivo de
pobladores en sentido Norte-Sur de la peninsula. La imperiosa ne-
cesidad de llenar los huecos que la expulsion en masa de los habitan-
tes musulmanes dejé en el valle del Guadalquivir, junto a otras di-
versas causas, debié originar la necesidad de privilegiar y dotar de
amplia “libertad civil” a los repobladores todos, mujeres incluidas.

Al terminar las necesidades de la repoblacion y, sobre todo, la
afirmacién del estilo “tradicional” de vida en Castilla, con la conso-
lidacién de la “morada vital” castellana, debieron originar la con-
sagraciéon de la potestad marital. La nocién de “morada vital” de
AMERICO CASTRO es un concepto fundamental, adaptado por los histo-
riadores (REGLA) y aun por pensadores ajenos (LAIN ENTRALGO). Al
absorber la “morada vital” castellana, rasgos del vivir —convivencia
habitual— de arabes y judios, explicaria la “descalificacién” juridica de
la mujer (consecuencia quiza del cardcter sacral del Derecho familiar
-del Talmud y la Sunna) y la concepcién eminentemente “patriarcal”
«de la familia en una y otra civilizaci6n.

Reflejo de lo expuesto (variaciones en la normativa de este perio-
do) cabria ver en los distintos Fueros municipales, Fuero Juzgo y Las
Partidas. Asi, es curioso ver como no aparecen limitaciones para la
‘mujer en sus bienes parafernales en la legislacion alfonsina. Hay que
llegar al cardcter autoritario del tono de vida politico de la Espafia
.de los Reyes Catdlicos —con las Leyes de Toro, como reflejo juri-
dico (Leyes 54 y siguientes)— para asistir al nacimiento de la “po-
testad marital”.

5. ¢(Qué ocurrié en este intervalo en Ibiza y Formentera? La
reconquista por Jaime I supuso dar entrada al derecho escrito y con-
suetudinario cataldn, que es €l origen proximo del Derecho de las
islas menores. Este hecho, al parecer sin relieve, es fundamental y
determina como consecuencia que en las islas menores es desconocido
el “régimen de gananciales” del Derecho de Castilla. También cabe
suponer que no fuese muy sentida la necesidad de licencia marital,
pero no tenemos datos en que apoyarnos.

La evolucién posterior del Derecho consuctudinario de las islas
Pitivsas sigue una linea regular clara, en contraste evidente con el De-
recho de Castilla. Hemos de esperar a la llegada de Felipe V para
ver el primer choque entre la onda expansiva del Derecho castellano
0 “real” —que no es el Derecho “COMUN”, término reservado al
“Derecho romano”, supletorio en las distintas regiones, con sus leyes
propias— y el Derecho de las islas.

Habria que sefialar el jalonamiento de hitos importantes demo-
grdficos, que estimamos debieron influir notablemente en el Derecho
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consuetudinario de las islas. Asi, con BARCELO, cabe sefialar: el aban-
dono de las islas por los musulmanes o su esclavizacién; el reparto
de las islas entre los “repobladores™” catalanes; la ausencia de moris--
cos (J. REGLA), sin los problemas que ocasionaron en Aragén, Va-
lencia y Murcia; las pestes de 1348, 1375, 1384, 1467, 1475, 1493
y 1552; la concentracién de la propiedad de la tierra en muy pocas.
manos (la aristocracia terrateniente); la formacién de una clase pobre
de “nuevos labradores” que se establecen precisamente en el campo;.
la pérdida del valor comercial de las islas, con el desplazamiento.
del comercio maritimo hacia el Atlantico y el nuevo mundo descu-
bierto; la aparicién intermitente de los corsarios y piratas; luchas en-
tre constitucionalistas y absolutistas; establecimiento de lineas régu-
lares de navegacién en 1833 (!) con la peninsula; etc.

De los datos recogidos por BARCELG (“Evolucion reciente y estruc--
tura actual de la poblacidn en las islas Baleares”, 1970), cabe de-
ducir que para el afio 1787 (la poblacién de Ibiza y Formentera
se calculaba en 13.637 personas), podia haber entre 3.000 y 4.000
“casas” o familias. La pobreza de las islas, unida a otra serie de cau--
sas “extrinsecas”, determinan el origen de la “emigracién” a ultramar,
que es la caracteristica fundamental de la “dindmica” de la pobla-
cién insular.

Durante todo este largo periodo de tiempo que va desde Jaime F
a comienzos de este siglo, creemos que la condicién juridica de la
mujer casada no debié sufrir muchas alteraciones. Parece evidente
que por cierto tiempo fue asistida de la “licencia marital” para casi
todos los actos de la vida juridica: asi figura en escrituras notariales;
conservadas en el protocolo histérico del distrito. Pero una cosa es:
que en escritura se recogiera (ja partir del siglo x1x?, ;y antes?), los
que pudo darse muy bien con la prictica “asimilada” por notarios.
no origanarios de las islas y otra cosa es que ANTES del siglo xix
existiera como ‘“‘costumbre” la licencia marital. El tema es muy inte-
resante y huérfano de estudio.

6. En el Derecho castellano, entre tanto, la practica y la Ju-
risprudencia —hasta bien entrado el siglo Xxix— entendieron que se:
mantenia la vigencia del Derecho de Las Partidas y, por tanto, la
capacidad de la mujer casada de administrar sus bienes.

Con todo, cabe decir que, pese a las heroinas de nuestro teatro:
clasico, la posicién de la mujer fue de absoluta subordinacion a la
primacfa del var6én. Gran influjo tuvo la aparicidén del “régimen de
gananciales”, que realmente —muy bien notado por RAIMUNDO CLAR
GarRAU—constituye un cuerpo “extrafio” dentro del sistema general
de nuestro Derecho. Por tanto, dada la difusién notable del Derecho.
castellano — vy, dentro del él, el sistema de gananciales y, con él, la
licencia marital— no es de extrafiar que fueran apareciendo conflictos
con otras parcelas del ordenamiento juridico de las regiones.

Lo sorprendente es que en una época como la codificadora (si-
glo Xix), en que la evolucién histérica parecia apuntar hacia la auto--



La revisién del Derecho civil 867

nomia de la mujer casada, las ideas napole6nicas, plasmadas ¢n el
Code civil de 1804, supusieron un completo retroceso respecto al
punto evolutivo avanzado que habia scfialado el Derecho de Justi-
niano.

El Proyecto de 1851 del Cédigo civil, por el influjo de las ideas
francesas, considera a la mujer casada como una “menor de edad”.
La misma orientacién siguié el Codigo de 1889. Las posteriores mo-
dificaciones —entre ellas la muy importante de 1958— no han mo-
dificado el sistema de nuestro derecho, basado en la autoridad marital
y la cuasi incapacidad de la mujer casada.

Mayor importancia, decisiva, ha tenido la Ley de 22 de julio de
1961 —de “equiparacién juridica” de la mujer al varén en la esfera.
politica, profesional y laboral—. Esta Ley marca ya una evolicidn.
progresiva en el sistema anticuado del Cédigo, al regular con caricter
general un recurso judicial supletorio, pudiendo el juez decidir si la.
“oposicién” del marido es de mala fe o con abuso de derecho. La
censura mayor que cabe oponer a dicha Ley es que desaproveché una.
oportunidad espléndida para suprimir la licencia marital para el ejer--
cicio de los derechos en ella reconocidos.

Una consecuencia de la Ley de 1961, obligada, dice el Preim--
bulo, por “la creciente participacién de la mujer en las actividades
laborales, de gran importancia en la fase presente de desarrollo eco-
némico y social”, es ¢l Decreto 2.310/ de 20 agosto 1970, del Mi-
nisterio de Trabajo: establece la plena situacién de igualdad juridica
con ¢l hombre, y a percibir por ello idéntica remuneracién; se pre--
sume concedida la licencia marital si anteriormente la mujer viniere.
desempefiando funciones laborales; se reputa “ministerio legis” con--
cedida la autorizacién para celebrar contratos de trabajo, caso de se--
paracién conyugal de derecho o de hecho; etc.

Hasta aqui, las diversas incidencias en el ambito legislativo, origi-
nadas por los vaivenes de la situacién social en cada época histérica..

7. En cuanto al periodo més reciente del Derecho consuetudina--
rio de las Pitiusas, poco cabe afiadir a lo ya dicho.

Cuando se formula en 1960 el Anteproyecto por la Comisiéon de
Juristas de Ibiza, no es de extrailar que la ténica general de los asis-
tentes sea la “habitual” en todo el pais: consideracidén tradicional del
papel de supremacia del varén y necesidad de la licencia marital.

Durante los ultimos afios hemos asistido a la aparicién de una
serie de fiechos decisivos: lanzamiento del primer satélite artificial;
naves tripuladas por el hombre mis allid de la estratosfera; liberacion
de la fuerza de la gravedad terrestre y primer alunizaje, con regreso
a tierra; consolidacién de la television como medio técnico audiovi--
sual de ilimitado alcance; surgimiento de los Planes de Desarrollo;.
trasvase de poblacién del medio rural a la ciudad; impacto del turis-
mo, sobre todo respecto de las Baleares; la poblacion activa agricola
del pafs, que en el siglo pasado era de un 68 por 100 del total, ha
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pasado a ser, en 1971, de sdélo un 25 por 100; Espaiia ha dejado
-de ser un pais agrario, subdesarrollado, para ser un pais industrial;
la familia tradcional de corte autoritario-paternalista, ha pasado a ser
una familia “nuclear”, cuyos atomizados miembros trabajan todos
fuera de la casa; la familia campesina de las islas ha acusado el mis-
mo impacto y no actiia en 2se tono “colectivo” y solemne (“spolits”)
.de antafio, acentudndose el tono “individual” con el trabajo de todos
—mujeres incluidas-— fuera de la casa; la aparicién de la mujer en
la esfera laboral ha trastocado muchos dz los habituales esquemas
-de trabajo y “presupuestos” mentales, que no acaban de ver cémo
en 1970 habia mas de un millén de puestos de trabajo ocupados por
“mujeres. ..

Esta larga enumeracién, no exhaustiva, ha tratado de reflejar lo
-que es la realidad social del mundo que nos rodea, y algunos de los
-caracteres sefialados verdn acentuarse el tono evolutivo en los proxi-
:mos aflos.

8. Dcspués de este repaso sociologico-historico, parece que po-
-diamos sentar algunas ideas a modo de conclusiones:

1.2 La situacién juridica de la mujer casada viene determinada,
-en cada época histdrica, por el tipo de sociedad en la que se halla in-
-serta,

2.2 Las sociedades més primitivas, del tipo agrario, suelen adop-
‘tar un tipo patriarcal, con absoluta sumisién de la mujer al varén.

3.2 La regulaciéon del Derecho romano justinianeo, favorable a
la autonomia patrimonial de la mujer casada, vio truncado su desa-
rrollo en las distintas provincias del Imperio con las invasiones bar-
‘baras.

42 El Derecho histdrico espaiiol no tiene un tipo claro de ré-
-gimen especial para la mujer. Para dicho periodo carecemos de da-
tos en las islas.

5.2 La legislacién de [.as Partidas, romanizada, se vio desbor-
-dada por ¢l autoritarismo que sefialan las Leyes de Toro (1505), que
introducen la licencia marital.

6.2 La aparicién del Derecho consuetudinario de 1Ibiza, cuyo
-origen proximo es el Derecho cataldn, estd desvinculada del Derecho
.de Castilla.

7.2  Los grandes vaivenes demogrdficos sufridos por las islas,
unido a su aislamiento e incomunicacidn con la peninsula hasta e] si-
.glo pasado, hacen muy dificil un estudio del largo periodo desde
1236 a 1900.

8.2  1a aparicién de la licencia marital, por costumbre, en Ibiza,
.es comprobable en escrituras notariales de finales del siglo pasado. No
sabemos nada del porqué ni del cémo de su origen en las islas me-
“nores.

9.2 Las modernas disposiciones legislativas del pais apuntan a
una autonomia patrimonal de la mujer casada, cuya posicion ha pa-
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sado a ser de “subordinada” al varén a una casi completa “equipa-
racién” en las esferas profesional, laboral y politica.

102 El impacto de la tecnologia, el fenémeno del turismo, la
era “pos-industrial” de los paises desarrollados y la irrupcién de la
mujer en el mundo laboral —incluso en Espafia— alteran todos los
presupucstos socioldgicos de la familia “tradicional”, atomizada ante
los nuevos hechos, lo que equivale a que la “licencia marital” sea
un arcaismo tipico de paises “subdesarrollados”.

C) LA DIMENSION AXIOLOGICA

Estudiadas las dimensiones normativa y socioldgica en orden a la
licencia marital, corresponde ahora analizar su dimensién FILOSO-
FICA o VALORATIVA. De otro modo: ;tiene fundamento la po-
testad marital?; ;de haberlo, es justo?

Para una mejor comprensién, recogemos argumentos a favor y
-en contra de Ja potestad marital.

a)  Argumentos A FAVOR (POTESTAD MARITAL)

Preferimos a cualquier posible fundamentacién tedrica de la ins-
titucién emplear €l luminoso PREAMBULO de la Ley de 24 de abril
.de 1958, por la que se modificaron determinados articulos del Cédi-
go civil: “Si ben es cierto que el sexo por si no d:be dan lugar a di-
ferencia y menos a desigualdades de trato juridico civil, ha parecido
igualments claro, hasta el punto de estimarlo también como PRIN-
CIPIO fundamental, que la familia, por ser la mds intima y esencial
.de las comunidades, no pueds originar desigualdades, pero si ciertas
diferencias orgénicas derivadas de los COMETIDOS que en ella in-
cumben a sus componentes para el mejor logro de los fines morales
'y sociales que, conforme al Derecho natural, esti llamada a cumplir.
Se contempla, por tanto, la POSICION PECULIAR de la mujer ca-
sada en la sociedad conyugal, en la que, por exigencias de la unidad
matrimonial, existe una POTESTAD de DIRECCION que la natura-
leza, la Religién y la Historia atribuyen al marido, dentro de un ré-
gimen en el que se recoge fielmente el sentido de la “tradicién cato-
lica que ha inspirado siempre y debe inspirar en lo sucesivo las re-
laciones entre los cényuges”.

Siguiendo a Fosar BENLLOCH en lo sucesivo examinemos cada uno
.de los supuestos fundamentos que establecié nuestro legislador de
1958. Como el texto es “anteconciliar”, el andlisis serd riguroso. A
esos argumentos afiadiremos los locales, en cuanto a lbiza y Formen-
tera.

1.9 La naturaleza

1. La naturaleza hace superior al varén y, consiguientements,
inferior a la mujer. Este principio €s de “Derecho natural”.
De esta opinién han sido la mayoria de nuestros pensadores y po-

10
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liticos, fueran o no juristas. Basta la cita de un Pi Y MARGALL (“en el
hogar doméstico tiene la mujer su teatro, su asiento, su trono”), nada.
sospechoso por cierto.

La larga retahila de argumentos conservadores o tradicionales ha.
ido desde los histdricos, pasando por los bioldgico-fisioldgicos, psico--
ldgicos, etc. Retahila desmontada pacientemente por las avanzadas de.
feministas. Retahila repetida por la mayoria de los varones hispanicos,,
que —muy a lo sumo— han leido “La secreta guerra de los sexos”
de la condesa de CAMPO ALANGE.

Como expresiva muestra, traemos esta cita de Castdn Tobefas.
(“La condicién social y juridica de la mujer”. Madrid. Reus. 1955):
“Las pruebas histéricas sociales y las suministradas por la anatomia...
resultan en realidad insuficientes para resolver el problema de la na-
turaleza y condicién de los sexos; por eso estimamos nosotros proce--
dente acudir en demanda de datos y ensefianzas a la psicologia y a
la fisiologia, que, rectificando la tesis de la “igualdad mental” de los
sexos, nos presentan: la primera, la de su equivalencia o paralelismo.
mental; la segunda, la de la distincién sexual sobre la base de la “ma-
ternidad” como caracteristica esencial de la organizacién y funciones.
de la mujer... Del estudio de la diferenciacion “psiquica” de los se-
x0s... no resulta suficientemente justificada la preeminencia del va--
ron en la sociedad publica y menos en la sociedad familiar. Pero hay-
un aspecto, fundamental por cierto, en la biologia de los sexos, que
obliga a mirar con mucha cautela las conclusiones del feminismo igua--
litario: y es que los feministas hacen abstraccion de la mujer, de su
especial funcién en la reproduccién de la especie”.

2. La potestad marital es de Derecho natural, Asi, SaNTO To-
MAS (Summa Teolégica) dice: “por ley natural la mujer estd sujeta al
varén, porque por ley de naturaleza abunda més en ¢l hombrs la.
ponderacién de la razén”. Esta autorizada opinién ha permitido a los:
iusnaturalistas —sobre todo, a los mas tradicionales— afirmar, desde
diversas posiciones, que forma parte del “orden natural” la autoridad!
del varén en el matrimonio y la consiguiente sujecién de la mujer.
En este sentido, Puy dice “...se ha considerado como norma natural
la que atribufa al varén la primacia o superioridad plena sobre la
mujer en la familia. En nuestros dias... tal norma sélo puede consi--
derarse justa si se la atiende como una “presuncién juridica” gene--
ral y- subsidiaria, basada en la costumbre anterion. Lo que significa
que, supuesto que pueden darse casos limites de desacuerdo irreduc--
tible entre los cényuges a la hora de tomar una decisién concreta, por
fuerza hay que atribuir a UNO de ambos el poder decisorio, en el
sentido de “voto cualificado” de los presidentes de los cuerpos cole--
giados para dirimir los empates...”.
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2.° La religion

La religién atribuye al marido la potestad de direccién del ma-
trimonio. Existe una norma moral catdlica, inmutable, que consagra
dicha potestad.

Los argumentos serian aqui numerosos. Desde el Génesis (3,16)
(“y buscaris con ardor a tu marido, que te¢ dominara”) pasando por
las Epistolas de San Pablo a los Corintios (I,11,2 y 11 = “Mas quie-
ro que sepdis que Cristo es la Cabeza de todo hombre como el hombre
es cabeza de la mujer..., ni fue creado el varén para la mujer sino
la mujer para el vardn. Debe, pues, llevar la mujer la sefial de la su-
jecion por respecto a los angeles”) y a los Efesios (5,22 = “Las ca-
sadas estén sujetas a sus maridos como al Sefior, porque el marido
es cabeza de la mujer, como Cristo es cabeza de la Tglesia y salvador
de su cuerpo. Y como la Iglesia estd sujeta a Cristo, asi las mujeres
a sus maridos, en todo”).

Una interpretacién autorizada seria la de la Enciclica “Casti Con-
nubii”: “El grado y modo de tal SUMISION de la mujer al marido
puede ser diverso, segiin las variadas condiciones de las personas, de
los lugares y de los tiempos... Pero tocar o destruir la estructura fa-
miliar y su LEY FUNDAMENTAL, establccida y confirmada por
Dios, no es licito en tiempo alguno ni en ninguna parte... La igual-
dad de derechos que tanto se amplifica y exagera, debe, sin duda al-
guna, admitirse en cuanto atafie a la persona y dignidad humana y en
las cosas que no derivan del pacto nupcial y van anejas al matmo-
nio... en lo demds ha d¢ reinar cierta desigualdad y moderacion,
como exigen el bienestar de la familia y la debida unidad y firmeza
del orden y la sociedad doméstica...”.

3.° La historia

Es argumento tdpico repetir que la historia consagra la autori-
dad marital. Nuestro legislador de 1958, por tanto atribuye a la his-
toria un papel “legitimador” de esta concreta institucion.

Este es argumento tipico de respeto hacia el pasado, hacia una
determinada concepcién idilica y “convencional” del pasado.

Los razonamientos van desde el espiguco de textos romanos, pa-
sando por las costumbres de los germanos y opiniones de Napoleén
al respecto. Conocida es la evolucién legislativa espafiola, de que se
hizo especial mencidén anteriormente.

4° Como “principio fundamental”

Vimos que el PREAMBULO de la Ley de 1958 parece afirmar
un “principio general del derecho”, a decir que “...ha parecido igual-
mente claro, hasta el punto de estimarlo también como principio
fundamental, que la familia, por ser la mas intima y esencial de las
comunidades, no puede originar desigualdades, pero si ciertas diferen-
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cias orgénicas derivadas de los cometidos...”. El corolario de este
principio superior, consagrador de una concepcion “trans-individua-
lista” de la familia, seria el “principio general” de la potestad marital.

I.a categoria de “principio general del Derecho” debe evidenciarse
en su APLICACION ante los casos en que no existe regla exacta-
mente aplicable al punto controvertido, conforme al articulo 6, 2.°
del Cédigo civil.

5.0  Es costumbre en lbiza y Formentera

El argumento de una parte de nuestros juristas (COSTA RAMON,
Cruz CARRASCO) es de estimar probada una vieja costumbre de venir la
mujer campesina con su marido a firmar las escrituras notariales. Di-
cha costumbre d:be ser respetada, ccmo conviccién popularmente sen-
tida.

Ante la objecion de que la Compilacién (art. 66) no recoge di-
cha costumbre, se argumenta que en dicho precepto hay una LAGU-
NA legal, por lo que supletoriamente (D. F. 2.2) debe regir el Cédigo
civil, que exige licencia marital para los actos de la mujer casada
expresamente prevenidos en la Ley. Afiaden que la aplicacién de los
articulos 60-61, viene “per se” impuesta como consecuencia de la
aplicacién en Baleares de los articulos 12 y 13 del Cédigo civil.

b) Argumentos EN CONTRA de la potestad marital

La enumeracién de argumentos FAVORABLES a la potestad
marital es en verdad impresionante, pero parece conveniente someter
tales argumentos a una serena critica para descubrir lo que realmente
hay detras de cada uno de ellos. Seguimos el mismo orden del apar-
tado anterior.

1.2 La naturaleza

1. Frente a las opiniones conservadoras, hay todo un muestrario
de opiniones discordantes. Asi, entre otras varias:

CASTILLA DEL PiNo: “Se aduce con frecuencia que si la mujer, en
lo tocante a sus realizaciones, no ha dado nada que por asomo sea com-
parable a los rendimientos que el hombre aporté a lo largo de la his-
toria, es por no otra razén que por el hecho de que su condicién
“natural” es distinta a la del hombre y, en consecuencia, en orden a
lo que consideramos progreso, los rendimientos de la mujer han sido
inferiores. Dz ello cabe concluir que la condici6n “natural” de la mu-
jer, respecto del hombre, es la de su inferioridad... Este punto de
vista pueae se deformado mediante eufemismos, sobre todo en forma
de una nueva “mitificacién”: la mujer no es inferior, se dice;...pero
—2s0 si— la maternidad, el cuidado del hogar, son condiciones ex-
celsas; por eso la mujer debe quedar y centrar su esfuerzo en el cul-
tivo de las cualidades que encarnan lo que, sin mayores esfuerzos,
se denomina su “femineidad”; la mujer es superior, se concluye, pre-
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cisamente en eso que se ha estimado su inferioridad... Tales conside-
raciones... son netamente “inmovilistas” y bajo el disfraz de una con-
sideracién “muy elevada” de lo que la mujer es en su “calumniada”
inferioridad, pretenden hacer permanente, mediante la gratificacién
mas hipdcrita, que la mujer siga ahi donde estuvo, por lo menos entre
nosotros... Pero con ello se persigue que, por lo pronto, persista su
condicién de estupidizacién de tal manera que pueda continuar sien-
do objeio, pura cosa, al servicio del hombre, y nada mds...”.

KATE MILLET, mas radicalmente, aduce que a la mujer le son ne-
gados dercchos humanos a través de su ESTATUTO de “bien po-
seido”.

ALvA MYRDAL y VioLA KLEIN sostienen que las investigaciones lle-
vadas a cabo por psicdlogos y socidlogos han probado que la mayoria
de las mujeres son tan buenas como la mayoria de los hombres en la
mayoria de las disciplinas... Ya nadie pone en duda scriamente la
capacidad de las mujeres. Por otra parte, el extenso descontento ac-
rual entre las amas de casa que viven en una ciudad da testimonio
del hecho de que cuidar a un hombre y a una familia de x' ninos,
no es, en las actuales condiciones, suficiente para llenar los muchos
afios de vida de una mujer, ni puede proporcionarles la satisfaccion
de pensar que estd haciendo su parte... El ama de casa promedio
emplea todo su tiempo en tareas domésticas necesarias, que deberian
requerir unicamente de un cuarto a un tercio de su vida adulta normal.

En los siglos pasados, en que la esperanza de la vida humana era
de unos 35 afios, era l6gico dedicar a la mujer a la crianza de los
hijos, crianza que absorbfa la mayor parte de los afios de su vida.
De ahi era 18gico inferir 1a inferioridad de la mujer, atada a su hogar.

Pero en 1970 la esperanza de vida de la mujer espafiola se acer-
ca a los 70 afios. Durante largos afios de la madurez, la mujer se va
a ver privada de su quehacer tradicional: la crianza de los hijos. Si,
estadisticamente hablando (un millén de mujeres mis que de hom-
bres) es imposible evitar la solteria como fenémeno social, y si, por
la propia evolucién demografica de la especie, la mujer estara libre
del cuidado de los hijos durante largos decenios de su vida, ;dénde
queda la svjecién “natural” al hombre?; ;y las casadas sin hijos?

La CONCLUSION obvia es: las innegables diferencias somaticas
y psiquicas de ambos sexos NO atribuyen una inferioridad al sexo
femenino y una superioridad al masculino. La inferioridad de la mu-
jer es un producto de milenios de cultura patriarcal, es “de hecho”,,
y no debe constituir un “fundamento” para la discriminacion legal.
La “funcién maternal” no debe establecer una inferioridad en per-
juicio de la mujer, por mucho que se la disfrace con bellas frases, sino
dar derecho a una proteccién temporal y adecuada al problema a re-
solver, nunca alienadora.

2. En cuanto que la “potestad marital” sea “de Derecho natu-
ral”, no puede sostenerse seriamente.

Aparte de que la referencia al “Derecho natural” debe ir centra-
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da en lo que se entienda por “naturaleza humana”, hay que distin-
guir entre lo esencial y accidental en esa “naturaleza humana”. Lo
peculiarmente caracteristico del hombre es que su vida tiene una fa-
bulosa plasticidad, tanto en su soporte biolégico, como también en
su especifica realidad humana. El hombre de hoy, que vive en una
nueva circunstancia, en un nuevo contorno, en un mundo diferente
del que encontré el hombre d= ayer al iniciar su existencia, modifica-
rd por su propia cuenta este legado recibido (RECASENS SICHES).
Las meditaciones practicas de toda “estimativa juridica” o “De-
recho natural” deberdn contar con los datos de los estudios antrolé-
gicos, psicoldgicos y sociolégicos y con la propia reflexién personal,
evitando el argumento “de autoridad” (tipico el de Santo Tomés)

que debe situarse siempre en un contexto histérico radicalmente dis-
tinto al nuestro.

Tampoco es incontrovertible el argumento del “poder decisorio”
de uno de los conyuges. En un contexto histérico basado en la su-
perioridad del Derecho sobre la mera fuerza fisica, las eventuales di-
sensiones pueden tener otra salida que el “iussus” del marido.

- No parece, pues, que la potestad marital sea de “Derecho natural”,
sino, més bien, algo contingente y accidental en la idea de “natura-
leza humana”.

2.0 La religion

A pesar de los textos apuntados, conviene precisar que —como
ha recordado la “Constitucién Dogmética sobre la Divina Revelacién”
del Concilio Vaticano II— “para descubrir la intencién de los hagio-
grafos, entre otras cosas hay que atender a los “géneros literarios”,
puesto que la verdad se propone y se expresa ya de maneras diversas
en los textos de diverso género —historicos, proféticos o en otras
formas de hablar—. Conviene, ademds, que el intérprete investi-
gue el sentido que intenté expresar y expresé el hagiégrafo en cada
circunstancia segiin la condicién de su tiempo y de su cultura, segin
los géneros literarios usados en su época. Pues para entender recta-
mente lo que el autor sagrado quiso afirmar en sus escritos, hay que
atender cuidadosamente, tanto a las formas nativas usadas de pensar,
hablar o de narrar vigentes en los tiempos del hagigrafo, como a las
que en aquella época solian usarse en el trato mutuo de los hombres”.

Conviene decir que la Enciclica “Casti connubii” advierte que si
en alguna parte por razén de cambios experimentados en los usos
y costumbres del comercio humano, deben mudarse algin tanto las
condiciones sociales y econémicas de la mujer casada, toca a la au-
toridad publica acomodar los derechos civiles de la mujer a las exi-
gencias y necesidades de estos tiempos...”.

La Constitucién “Gaudium et Spes” del Vaticano II, para nada
habla de la autoridad del marido en el matrimonio; solamente hace
hincapié en el mutuo amor ds los esposos y en las notas de unidad e
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indisolubilidad del matrimonio. Lo mismo hace el tan discutido “Ca-
tecismo para adultos” holandés. )

Cabria sefialar que para la Iglesia, en el mundo actual, bastaria con
que <l marido ostentare en el matrimonio una jerarquia puramente
“moral”, sin necesidad de norma juridica alguna que diera consisten-
cia a tal primacia.

En la Enciclica Octogésima Adveniens”, Pablo VI afirma que
“asimismo”, en muchos paises, un estatuto sobre la mujer que haga
cesar una discriminacion efectiva y establezca relaciones de igualdad
de derechos y de respeto a su dignidad, es objeto de investigaciones
y a veces de vivas reivindicaciones... La evolucién de las legislacio-
nes debe... orientarse en el sentido de proteger su vocacién propia,
al propio tiempo que a reconocer su independencia como persona y la
igualdad de derechos a participar en la vida econdmica, social, cul-
tural y politica”.

La Asamblea Conjunta espafiola de Sacerdotes y Obispos, de sep-
tiembre de 1971, afirma: “los derechos reconocidos en la Iglesia a los
bautizados se refieren con plena identidad al varén y a la mujer. El
papel de la mujer, en todos los 6rganos de corresponsabilidad seglar
debe realizarse en paridad con los varones, suprimiendo cuantas di-
ferencias provienen de condicionamientos histéricos o sociolégicos”.

Si de los textos de la jerarquia eclesidstica descendemos a la au-
torizada voz de los tedlogos modernos més representativos, veremos
idénticas formulaciones. Asi, KARL RAHNER advierte que “en su re-
lacién con el mundo, la Iglesia estd todavia en profundo devenir...;
la Tglesia puede renunciar a ciertas zonas “sacrales” por estar histo-
ticamente condicionadas. La Tglesia institucional no est4 en condicio-
nes de elaborar directamente y en todo momento las preguntas y
las respuestas éticas y religiosas que surgen o se buscan en el 4mbito
de las posibilidades creadoras...”.

Por su parte SCHILLEBECK (“La mariage”) entiende que los cono-
cidos textos paulinos —sobre sujecién de la mujer al marido— no
son dogméticos, sino pastorales. Se pregunta si la derogacién de la
vieja férmula de los ordenamientos civiles occidentales “mari = chef
de la famille” atenta o no contra los textos biblicos: en su opinién
no atenta, pero la prudencia pastoral puede imponer el cardcter “su-
perior” del marido sobre la mujer.

Como conclusién, cabe decir que —en la doctrina catélica del
matrimonio—Ila potestad marital no es un principio dogmatico, ni si-
quiera una regla moral universal y absoluta: admite temperamentos,
y ¢s perfectamente licito a los cristianos propugnar la “equiparacién”
de los sexos en el matrimonio sin que por ello padezca lo mas minimo
una regla como la de la potestad marital que es mas deber del varén
que una sujecién de la mujer.
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3.9 La historia

Nuestro legislador (preambulo dicho), al atribuir a la historia un
papel “legitimador” de las instituciones, cae en los excesos de la Es-
cuela Histérica del Derecho, ya que ese excesivo respeto al pasado
es un freno al despliegue de las virtualidades progresivas que ese
mismo pasado encierra y que pueden ser desenvueltas por el presente,

Hoy sc ha dado un giro copernicano hacia una determinada con-
cepcion de la Historia, més preocupada de los problemas del presen-
te, que son los del futuro. JoAN REGLA (“Introduccién a la Historia”,
Teide, 1970) nos dice “antes el historiador partia de unos origenes
remotos, de un pasado que era pura arqueologia, y se detenia en los
umbrales de su propio mundo, con la preocupacién esencial de no
abordar temas “actuales”, puesto que éstos, segiin cdmodamente se
decia, “no eran Historia, sino politica” y el historiador queria ser ante
todo, un intelectual ‘“no comprometido”. Hoy, en cambio, el historia-
dor es esencialmente un hombre del todo “engagé” en la problemati-
ca general del mundo: en funcidén de la vida —esto es, del presente—
interroga al pasado, a lo que ya dejo de existir, a través de sus hue-
llas...”, _

La preocupacién “actual” —;qué nos preocupa mdis ‘“hoy”?—
exige una reelaboracién de la Historia a través de cada presente dis-
tinto. Si hoy nos preocupan temas como el del respeto de los dere-
chos humanos, la igualdad de hombre y mujer, la preocupacién de
las minorias marginadas, dicha problemitica no puede menos de in-
fluir en el estudio de las instituciones civiles del pasado patrio. Es
preciso continuar y desarrollar una relacién interdisciplinar de la his-
toria juridica con la historia de las ideas y la antropologia cultural.

Volviendo al argumento HISTORICO, podemos afirmar que la
exposicion sucinta (efectuada con ripidas pinceladas para cada pe-
riodo) no nos demuestra que la potestad marital sea un valor para-
digmaético. Cabe citar las palabras dichas del profesor DE CasTrO. Si
durante 1.500 afios no se conoce, en nuestro Derecho al menos, la
“licencia marital”, introducdia en 1505 por las Leyes de Toro, ;cémo
afirmar con el valor de dogma que “la Historia nos lo demuestra”?

La vigencia de la legislacion de Partidas hasta mediados del si-
glo X1X es muy significativa. Sin embargo, las ideas antifeministas del
Code civil francés influyeron decisivamente en nuestra legislacién co-
dificadora, segin lo ya dicho. Hasta el punto de que una institucién
por si “natural” como los parafernales fue eliminada en todos los
proyectos de Cédigo civil, y atin del Cddigo de 1889 en su primera
redaccién, siendo atropelladamente introducidas en el dltimo mo-
mento.

Una muestra mas de esa corriente antifeminista de Ja época es
la Ley del Matrimonio Civil de 24 de junio de 1870. De origen méis
bien liberal, fruto del “sexenio” posterior a la Revolucién de 1868,
sin embargo en sus resultados y espiritu late el viejo conservadurismo
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tradicional. Bien ha podido decir el profesor Diez Picazo que la Ley
de 1970 no es sino una secularizada traduccion de la conocida episto-
la paulina.

Si, pues, la Historia de nuestro Derecho no nos transmite un men-
saje dnico e inequivoco para el presente, ;qué sentido pueden tener
hoy la limitaciones impuestas a la mujer casada por la Ley 55 de
Toro? ;Deben tener hoy la misma virtualidad que antafio?

Conviene recordar que nuestra historia juridica (que no se com-
pone tan sblo del Derecho castellano) nos presenta rasgos en pro de
una mayor libertad de la mujer casada: de sobra es conocida la tra-
dicién foral que en Cataluila y Baleares conferia la libre administra-
ci6én y disposicion de los bienes parafernales a la mujer casada, cuan-
do no los hubiera entregado al marido.

La conclusién es que tampoco la HISTORIA nos ha aportado
un fundamento valido en pro de la potestad marital.

4° Como “principio fundamental”

Recordemos que el repetido PREAMBULO de la Ley de 24 de
abril de 1958 habla de un “principio fundamental”, del que se de-
duciria un “principio general de Derecho”.

Sin embargo, cabe sefialar: 1) que la diccion del legislador es todo
menos clara, al hablar de que “no existen desigualdades, pero si cier-
tas diferencias organicas entre los miembros de las familias”. Si con
ello queria aludir a la teoria de las “potestades” romanas (“manus
maritalis”, “patria potestas”), concepciones familiares paganas supe-
radas ya con la introduccién de la civilizacién cristiana, creemos que
es una aclaracion superflua 2) Si queria aludir 2 que en la familia no
hay una piramide jerdquica de derechos y superioridades, sino una
“coordinacién” de funciones, atribuidas a sus titulares al servicio de
los fines “transindividuales” de la familia, olvida el legislador Ia sub-
sistencia del agudo conflicto entre la pretendida igualdad entre los
diversos miembros dz la familia y las diferencias orgénicas derivedas
de los cometidos que en e¢lla incumben a los mismos (arts. 57 y si-
guientes Cddigo civil). 3) El legislador, al dictar la Ley de Principios
Fundamentales del Movimiento de 17 de mayo de 1958 —de la misma
época que la comentada— no habl6 para nada de las “potestades fa-
miliares”, ni consagré la potestad marital como “principio funda-
mental”.

La categoria de la “potestad marital” como “principio general del
Derecho” exige que pase la prueba de fuego de su APLICACION
en los casos en que NO hay regla exactamente aplicable al punto con-
trovertido, conforme al articulo 6, 2.° del Cédigo civil. Cabe observar,
respecto de las conductas del marido ajenas a los fines que la potes-
tad marital debe servir o contrarias a dichos fines, que: 1.°) El ejer-
cicio abusivo de su “potestad” por el marido, determinard que tales
conductas sean descalificadas, reprobadas, por el ordenamiento juri-
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dico, y que el juez las corrija. Asi, en la mas reciente legislacion, Ley
de 1961 (art. 5.°) y Decreto de 1970 (art. 3.9).—2.9), El principio de la
buena fe limitard asimismo la negativa injustificada del marido a con-
ceder la licencia marital.

Si, puses, en el ejercicio de su “potestad” el marido tiene las -
mitaciones dichas, cabe concluir que la regla que consagra la potes-
tad marital no es un principio general del derecho: debe ser inter-
pretada de acuerdo con la propia finalidad y funcién familiar a la que
sirve, estando prohibidos al marido Ia mala fe y. el abuso del derecho
€n su ejercicio.

Aqui hacemos un alto, a modo de recapitulacién, antes de examinar
los argumentos LOCALES para Ibiza y Formentera. Observamos
ahora con nitidez que la imponente majestuosidad de los argumentos
A FAVOR de la licencia marital se ha desmoronado con estrépito con
nuestra modesta critica. Hay, ademads, otros muchos argumentos EN
CONTRA de la licencia marital, y, entre ellos, destacaremos los rela-
tivos a los “derechos humanos” y a las posiciones de la moderna
“doctrina juridica espafiola”.

5.0 La revision de la condicidn juridica de la mujer en funcién
de la problemdtica de los “Derechos humanos”

1. Un rasgo del moderno “Derecho natural”, como ha demos-
trado RECASENS SICHES es la reduccion de su contenido al problema
de los derechos y deberes fundamentales a la persona.

La nocién de “progreso” de una legislaciéon positiva determinada
estd intimamente ligada a la del desarrollo y afirmacién de los de-
rechos humanos, a su reconocimicnto legislativo, a su tutela por una
jurisdiccién imparcial asentada frente al Estado y frente a la Sociedad.
Donde no se respeten los derechos humanos no existe el progreso le-
gislativo ni progreso o desarrollo social, aunque la legislacién, for-
malmente, los reconozca.

La Declaraciéon Universal de Derechos del Hombre, aprobada y
solemmemente proclamada por la Asambiea General de la O. N. U,,
el 10 de diciembre de 1948, establece: “Articulo 1.°—Todos los se-
res humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y dotados
como estin de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros. Articulo 2.°—1. Toda persona tiene todos los
derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién piblica... Ar-
ticulo 16.9-—Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil,
tienen derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionali-
dad o religién, a casarse y fundar una familia: disfrutardn de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucién del matrimonio...”.

Pese a la importancia de esta “Declaracién”, un Tribunal espa-
fiol recientemente ha declarado que, como Espafia NO habia signado
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la Declaracion, la misma no tiene fuerza de ley “interna”. La po-
lémica entre iusfilésofos (texto de Derecho Internacional positivo vi-
gente) e internacionalistas (s6lo con validez programatica) sigue, por
desgracia, abierta.

2. Traemos aqui a colacién la reciente doctrina de la Iglesia en
tema de derechos humanos, con especial referencia a la mujer y a la
familia, puesto que, conforme al punto IT de los “Principios del Mo-
vimiento Nacional”, segiin Ley de 17 de mayo de 1958, “La Nacién
Espafiola considera como timbre de honor el acatamiento a la Ley de
Dios, segiln la doctrina de la Santa Iglesia Catdlica, Apostélica y Ro-
mana, Unica verdadera y fé inseparable de la conciencia nacional, gue
inspirard su legislacion” .

Los textos fundamentales a resaltar aqui son la Constitucién Conci-
liar “Gaudium et Spes” (sobre la Iglesia en el mundo actual), la En-
ciclica “Mater et Magistra” y la Enciclica “Pacem in terris”.

En la Constitucién Conciliar “Gaudium et Spes” se contiene una
asistemética enumeracién de los derechos humanos:...“Toda forma de
discriminacién en los derechos fundamentales de la persona, ya sea so-
cial o cultural, por motivos de sexo, raza, color, condici6én social len-
gua o religion, debe ser vencida y <¢liminada, por contraria al plan
divino. En verdad es lamentable que los derechos fundamentales de la
persona no estén todavia protegidos en la forma debida en todas par-
tes. Es lo que sucede cuando se niega a la mujer el derecho de escoger
libremente esposo y abrazar el estado de vida que se prefiera, o se le
impida tener acceso a una educacién y a una cultura iguales a las que
se conceden al hombre”.

Las Enciclicas “Mater et Magistra” y “Pacem in terris” desenvuel-
ven estos principios conciliares: ¢l reconocimiento de la dignidad de la
mujer, equiparada plenamente al vardn en el matrimonio, entre otros
varios puntos, viene a repristinar no pocos de los fundamentos de la
tradicional nocién “trans-individual” del matrimonio y de la familia.

3. MaARria JIMENEZ BERMEJO (ACN de P.) postula la necesidad de
reforma de la estructura de la familia tradicional, al afirmar que “es
comin que al hablar de la familia se esté pensando en la “estructura
familiar” que ha presidido el nacimiento de quien la defiende, es de-
cir, su, tu 0 mi cstructura familian... no se vincula la “familia cristiana”
con el tipo de familia caracteristico de una sociedad tradicional, puesto
que la familia cristiana puede funcionar, y de hecho esti ya funcionan-
do, con unas pautas de conductas distintas y diferentes de las que se
dieron en la situacién histérica precedente...”. En otro lugar, afiade:
“los primeros afios de la década de los setenta deberan quedar marca-
dos como una etapa de especializaciéon en torno a la problemética
femenina, como una paso previo y necesario para el logro de su inte-
gracién social absoluta. Etapa que implica una revisién profunda de
la norma juridica y una accién educativa mirando la situacién de la
mujer. Esta etapa serd por ello, mas que de penetracién de nuevas
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ideas, de “revisionismo” de los preceptos institucionalizados, al objeto
de adecuarlos a la nueva realidad...

A la luz de los principios de la Doctrina de la Iglesia no parece de-
masiado dificil, por tanto, proceder, de una parte, a la necesaria re-
visién de la potestad marital y de otra, a enunciar el principio de equi-
paracion” de los sexos.

6.9 Lg moderna doctrina espariola

Es fundamental para la promocién femenina la opinién que la doc-
trina juridica espafiola forme en torno al principio de “igualdad” de
sexos y acerca de la necesaria revisiéon de la licencia marital.

1. CasTAN TOBERAS (con un cambio de postura tremendamente
significativo, en autor tan ponderado) entiende que el articulo 3.° del
Fuero de los Espafioles indudablemente equipara, como regla general,
la condicién juridica de uno y otro sexo de una manera implicita... Los
reglamentos, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la doctrina de la
Direccion General de los Registros y del Notariado y del Derecho
cientifico... se han esforzado al unisono y de manera constante por
suavizar, humanizar y ampliar, a través de la interpretacion de los
textos vigentes en cada momento, los dominios de la capacidad y los.
“derechos de la mujer”.

2. Espin CANOVaAS, tras un minucioso estudio sobre la capacidad
juridica de la mujer casada, considzra, en la actual fase evolutiva de
nuestro ordenamiento, a la “venia marital” como institucion poliforme,,
asistemdtica, proclive a las interpretaciones discordantes e imposible de
reducir a unidad. Su anacronismo, por otra parte, no merece la co-
rreccién normativa, sino mdés bien la supresion como algo caduco. En-
tiende el profesor EsPIN que el progresivo aumento del nivel cultural
de la mujer ha venido a poner de manifiesto lo infundado del sistema.
del Cédigo civil. En las leyes de 1958 y 1961 quedaron sin abordar
los principales problemas de las relaciones personales y patrimoniales.
de los conyuges, por lo que subsiste vivo el problema de una revision
mds profunda de nuestro Cédigo fundamental de Derecho privado. La
reforma debe inspirarse, de una parte, en las ensefianzas de la Iglesia,.
y de otra, en la actual realidad social. Considera necesario llegar a la.
supresidn de la licencia marital.

3. MARSA VANCELLS: “El gran problema del Derecho civil de
nuestros dias, que debe resolverse con urgencia, es conseguir qu la mu-
jer tenga, en el matrimonio, idéntica consideracién que el hombre en el
Derecho positivo, para lo cual éste debe ser modificado rapidamente en
casi todos los estados nacionales, rompiendo con antiguas tradiciones.
que han limitado siempre la actividad juridica del sexo femenino, ta-
les como la absurda autorizacion marital, el incalificable deber de obe-
diencia de la mujer casada en el siglo xx y la facultad decisoria del ma--
rido en caso de controversia conyugal, que convierte a aquélla, per-
petuamente en una esclava de éste...”
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4, Marin PEREZ: “Nuestros Cddigos obedecen a directrices “ideo-
légicas”, queramos o no, totalmente incompatibles, no ya con los prin-
cipios inspiradores de la ideologia que informa el actual Estado, sino
tan siquiera con la que inspira los principios socioldgicos y culturales
del mundo de nuestros dias”.

5. DE LA CAMARA ALVAREZ afirma que para brindar proteccién a
la mujer casada “separada de hecho”, cosa no tan fécil como estd con-
cebida y articulada la ley, es preciso una nueva reforma del Cédigo ci-
vil, aunque inspirada esta vez en criterios mas amplios y progresivos.

6. MARTINEZ SARRION: “Se ha logrado —en una serie de paises,
entre los que cita a Catalufia y Baleares— una unificacién respecto a la
suprasién de la licencia marital. Mantener el requisito de la licencia
ha v:n'do a ser sinénimo de pais subdesarollado”.

7. Diez Picazo (prélogo al libro de E. FERNANDEZ CABALEIRO
“E| régimen econdmico matrimonial legal en Europa” 1969) nos dice:
“Hay una superacion sociopolitica de los esquemas del mundo de las
codificaciones. La clave es quizéd el principio de “equiparacién” de los
sexos, que, si se mira bien, no es otra cosa que una concreta parcela
de aplicacion del principio general de la “igualdad” de todos los Seres
humanos y de superacién de todas las formas de discriminacién. La
equiparacién de trato juridico de marido y mujer lleva a una decaden-
cia del principio de jefatura y de direccién econémica del marido, ¢
impone una crisis de los sistemas comunitarios de bienes...”. Afiade
mas adelante, después de sostener que una elevacién del nivel de ac-
tuacién juridica de la mujer impone darle una participacion efectiva
en la gestién econdmica, que la “comparacién juridica” es un método
fructifero que nos permite, entre otras cosas, darnos cuenta de que lo
.que hemos respetado como inconcusos dogmas y como verdades son
'sélo “topicos” y lugares comunes que han devenido anacrénicos...”.

8. Posar BENLLOCH (estudio inédito, 1972) parte del influjo del
.cambio social en la familia, para seguir con una critica de la potestad
‘marital y su fundamentacién. Es la misma linea que hemos seguido
:aqui (por especial deferencia del autor). Postula —siguiendo a RE-
CASENS— un concepto de Derecho natural de contenido “progresivo”,
por lo que la misma dialéctica del desarrollo social exige el recono-
-cimiento del principio de “igualdad juridica” de los sexos. La consa-
gracién de la “potestad marital” resulta contradictoria con el prin-
.cipio postulado. Se basa en los articulos 3 y 22 del Fuero de los Es-
pafioles: en el articulo 3, aunque no alude al sexo, su enumeracion
es meramente enunciativa v su centro de gravedad se halla en la pro-
‘posicién “la Ley ampara por igual ¢l derecho de todos los espafio-
les”. Idéntica formulaci6én en el apartado 5.2 de la Ley de 17 de mayo
.de 1958, promulgadora de los principios Fundamentales del Movi-
miento Nacional. Después de referirse a la Ley de 1961 y al Decreto
de 1970, entiende que las lineas fundamentales para una revision de
la “potestad marital” deben ser éstas: 1.°) Confeccionar una encuesta
“sociolégica”, entre los profesionales del derecho acerca de la revisién
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y plazo de la reforma. 2.°) Audiencia de todos los organismos impli-
cados en el problema (corporaciones de profesionales, catedras, aso-
ciaciones de juristas, Seccion Femenina, etc.). 3.°) Agrupacién de
juristas en “equipos” de trabajo, que realicen los oportunos estudios
con o sin redaccién de una propuesta de articulado concreto 4.9) Coor-
dinacién de la revisiéon con la legislacién civil especial de nuestras
regiones.

Una nueva recapitulacion que nos permita ver la abundancia de
argumentos y la bondad de las soluciones propuestas por nuestra me-
jor doctrina civilista actual. Parece, pues, que vamos por buen cami-
no. Solamente nos quedard enfocar los argumentos propios de nues-
tro dmbito “insular”.

7.9 El Derecho consuetudinario de las pitiusas

La posiciéon de nuestros juristas —queridos amigos y compaiie-
ros—, ademds de respetable y fundamentada, tiene a su favor la bon-
dad de que sus patrocinadores han sido en definitiva los “salvadores”
del Derecho de las islas menores. don Jost CosTa RAMON, con su
inestimable aportacién local al origen del Derecho de Ibiza y de su
regulacion consuetudinaria; y don JosE CrRuz CARRASCO, como ponente
en 1960 designado por la “Comisién de Juristas” de Ibiza y elabora-
dor del “Anteproyecto” elevado —POR SU MEDIACION E IN-
TERVENCION PERSONAL— a la “Comisién General de Codifi-
cacibén”.

Sin embargo, me van a permitir mis queridos compaiieros que ele-
ve mi voz discrepante de su postura. Me voy a basar en otra serie de
argumentos, que, resumidos, son:

a’) La alegacion de una costumbre local en el sentido de ser
necesaria la licencia marital ha quedado carente de base, ya que la
Compilacién (D. F. 1.2) establece expresamente la SUSTITUCION
de todo el Derecho vigente, escrito o consuetudinario, por lo conte-
nido en sus preceptos. Ello, equivale a la extincién “per se” de tales
costumbre en 1960: el profesor LALAGUNA, en su agudo andlisis, con-
firma mi opinién. No hay tales costumbres ANTERIORES a la Com-
pilacién.

En cuanto a la costumbre ACTUAL, POSTERIOR a la Compi-
lacién, habrd que ver si es “contra legem”, “praeter legem” o “se-
cundum legem” con los resultados que todos sabemos; si es “‘contra
legem”, contra el tenor de la Compilacidn, rige el articulo 5 del C6-
digo, que sanciona su ineficacia total; si es “praeter legem”, la nor-
mativa del Cédigo y de la propia Compilacién, impiden tomarla en
consideracion; si es “secundum legem”, tendrd un valor interpretativo.

Como el término de referencia (“legem”) es el precepto concreto
(art. 66, 2.9), habrd que aludir al mismo otra vez para ver si en él
estd o no contenida esta costumbre.

b’) La norma debatida regula el supuesto de la “falta de capitu-
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laciones matrimoniales” y establece el régimen supletorio de la sepa-
racion de bienes.

Parece que el supuesto no es de ANOMIA, ni absoluta ni relati--
va: hay una regulacién del régimen supletorio. Para haber una “la--
guna” deberia tratarse —con las mismas palabras del legislador— de
un supuesto “en que no haya ley exactamente aplicable al punto con--
trovertido”, conforme al articulo 6 del Cédigo civil. La Ponencia es-
tima que SI EXISTE una regulacién, pero la cuestién es si esa regu--
lacién es suficiente o adecuada: o de otro modo dicho, si se trata
ds una “imperfeccién legislativa, que diria LALAGUNA (“silencio de la
ley”) o si es mas bien un caso de ley “inadecuada™ técnicamente én:
su contenido. Yo me remito a lo dicho antes, y entiendo que la hip6-
tesis mis prudente y posible es estimar existidé un olvido de ultima
hora; hay un argumento mas: en ¢l Anteproyecto elevado a Madrid,.
figuraba —en tema de legitimas (art. 18)— una frase relativa a la
mujer casada, con licencia del marido, frase posteriormente tachada.

La consideracién de la norma como “imperfecta” hace que la ca--
lificacién de la costumbre no pueda ser sino “contra legem”, ya que-
ésta —la norma— “per se” estd regulando un régimen econdmico--
matrimonial en que la licencia no es necesaria. Argumentos numero-
sos en tal sentido, sin detallar, entre nucstros autores.

¢’) La doctrina reciente abunda en la postura defendida por Ia.
Ponencia. Asi, entre otros:

1. CaAsTAN (“Los dltimos avances en la condicién juridica de Ia.
mujer casada”, Estudios Serrano, 1967, I. p. 103): “El régimen juri--
dico de estas islas, en cuanto a capacidad de la mujer casada, tiene-
indudable semejanza con el de Catalufia. La Compilacién proclama
con energia la autonomia patrimonial de AMBOS consortes en el ré--
gimen de separacién de bienes, que es el legal, en defecto de pacto,,
en estas islas (art. 3, respecto a Mallorca, y art. 66, 2.° respecto a.
Ibiza y Formentera)”,

2. EspiN CAnovas (“Capacidad juridica de la mujer casada”,.
1969): “En las relaciones patrimoniales se observa la influencia de
las normas propias de estas regiones forales sobre la institucién de la
licencia marital... ¢l precepto del articulo 4, 2.° es no s6lo aplicable
a la isla de Mallorca, sino también a las de Menorca (art, 65), Ibiza.
y Formentera (art. 66)”.

33. MaRTINEZ SARRION (R. D. Not. 1967): Después de citar ex-.
presamente, como vimos, a BALEARES (por supresion de la licencia
marital), dice que en tema de “parafernales” no hay razén alguna
para mantener la licencia marital.

4. Puic SALELLAS (Cent. L. Not. 1962; R. J. C., 1970), en nota a.
pie de pagina da por similar el régimen de Baleares (arts. 4 y 66 Com- .
pilacién) al de Catalufia.

5. Fosar: “Tanto Catalufia como Baleares han suprimido la li--
cencia marital para la administracién y la disposicién de los bienes.
parafernales de la mujer, en sus respectivas Compilaciones...”,
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6. CLAR GARAU. “Por la interpretacion logica y sistematica de la
‘Compilacién”.

7. LALAGUNA (“Jurisprudencia y fuentes de Derecho”, 1971) es-
tima que el valor de las Compilaciones €s enorme, en lo que se re-
fiere a la costumbre; y, respecto de los articulos 12-13 del Cdédigo
civil, éstos han quedado “sin efecto” virtual tras la reforma del sis-
tema de APENDICES primitivamente previsto y su sustitucién por
el sistema de COMPILACIONES, mais flexible, y con repercusiones
en el futuro en orden a un Cédigo civil “General” de toda Espafia.

D. Recapitulacion final y conclusiones en tema de licencia marital

1. Esta larga exposicin, necesaria, acerca de la “potestad ma-
rital” y de su vigencia o no en Ibiza y Formentera, nos ha permiti-
do recoger una serie de interesantes ideas, que cabe resumir asi:

1.2 Ni el argumento de la naturaleza, ni el de la religién, ni el
histdrico, pueden fundamentar la potestad marital.

2.2 La supresién, en general, de la “licencia marital” es una
consecuencia del rechazo de toda discriminacién juridica, e inconci-
liable con la salvaguarda de los “derechos humanos”.

3.2 Cabe inducir un principio general de “equiparacién” de sexos,
huérfano de adecuado desarrollo legislativo actualmente.

42 La doctrina moderna, con atisbos, intuiciones o denuncias
concretas, aboga casi uninimemente a favor del citado principio de
“igualdad” juridica de los sexos, aplicacién del mais genérico de
“jgualdad” ante la ley de todos los hombres.

5.2 El régimen de separacién de bienes implica “per se” la ab-
soluta autonomia patrimonial de AMBOS consortes: tanto en Cata-
lufia como en todas las islas Baleares.

6.2 La norma del articulo 66, 2.9, deficiente, debe ser remedia-
da con una interpretacién “correctora” que le haga decir lo que en es-
piritu conticne.

2. De lo expuesto, cabe extraer las siguientes CONCLUSIO-
NES en este punto:

1.2 La no necesidad en Ibiza y Formentera de la licencia mari-
tal, costumbre intempestiva y fuera de lugar.

2.2 La REFORMA que proponemos es ésta: “A falta de capi-
tulaciones se entenderd contraido el matrimonio bajo el régimen de
absoluta separacién de bienes. En dicho régimen cada conyuge re-
tendra el dominio, disfrute, administracién y disposicién de los bienes
propios, pudiendo también cada cényuge por si sélo aceptar heren-
cias y legados y obligarse y comparecer en juicio, sin necesidad de que
en el ejercicio de tales facultades medic licencia, intervencién o con-
sentimiento del otro cényuge.

Seran validos en dicho régimen los actos y contratos que celebren
entre si los conyuges a titulo oneroso. En caso de impugnacién judi-
cial, 1a prueba del caricter oneroso correspondera a los demandados.
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La mujer casada puede salir fiadora de su marido y obligarse
mancomunadamente con él. En caso de ejercicio de comercio potr mu-
jer casada regird el apartado inicial precedente”.

VI. LA LABOR DE REVISION DEL DERECHO DE IBIZA Y
FORMENTERA

1. Los origenes consuetudinarios del Derecho de las islas me-~
mnores han llevado consigo la dificultad de concretar y determinar con
.exactitud los limites y extensiéon de nuestro Derecho.

La labor de fijar este Derecho fue emprendida en 1946 por don
Jost CostA RAMON, con tan sefialado éxito, que la separata de la re-
vista “IBIZA” —donde fue publicado su trabajo— se agotd rapida-
mente. Si su trabajo puede calificarse de inestimable, por recoger con
amor y minuciosidad no exentos de brillantez y erudicién juridica,
‘todas las costumbres de las islas menores, cabe por otro lado sefialar
que su aportacion es el punto de partida para el estudio cientifico del
Derecho ibicenco escrito.

En dicho trabajo, cuando le toca el ‘turno estudiar una institucién
-de dificil calificacién, no vacila Pepe Costa en acudir al testimonio
_de la prictica y de la vida real, solicitando el valioso concurso de don
Vicente Torres Riera (oficial de notaria) y de don Vicente Costa Fe-
rrer (de San Antonio Abad). Asi lo hizo al tratar la “aparceria”, y
'su labor puede calificarse de definitiva, marcando ¢l camino a seguir:
‘aunar teoria y practica juridicas.

Llegada la hora de las Compilaciones, tras el famoso “Congreso
‘Nacional de Derecho Civil” de Zaragoza (1946), la labor “prepara-
toria”, efectuada por CosTA, venia a ser como la real aportacién del
‘pueblo ibicento a las convicciones juridicas del pais, plasmada co-
Trectamente con una técnica inmejorable para aquel entonces.

Sin embargo, fuera un descuido “codificador” centralista, fuera
un error de la Comisién Provincial, el hecho concreto fue que las la-
‘bores de preparacion del “Anteproyecto” de Compilacién de Balea-
res se hicieron SIN representantes de Ibiza y Formentera.

Lo demds es historia reciente y de todos conocida. Convocados ju-
ristas, sabedores de derecho y zurupetos, aficionados y técnicos, en
‘magna asamblea, celebrada en la Escuela de Artes y Oficios de 10
de marzo de 1960, se aprueba unidnimemente encargar la redaccioén
«de un “Anteproyecto” para Ibiza y Formentera a una “Comisién de
Juristas”,

2. La llamada “Comisién de Juristas” de Ibiza, cuyo origen y
creacién no pueden ser mis representativos, al emanar de la voluntad
popular undnime, trabaja a toda prisa, y cuatro dias después —14 de
marzo de 1960— apruecba por unanimidad el “Proyecto” elaborado
por el ponente, notario de Ibiza, don Jost Cruz CARRASCO.

Aqui aparece la segunda figura del Derecho de Ibiza, ya que el

i
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hecho real de la “marginacién” sufrida ante ¢l procedimiento usado:
en la isla mayor se ve compensado con la aclitud de mi querido com-
pafiero. Su actuacion individual, emanada de la colectividad, logra
salvar el Derecho de Ibiza. El procedimiento no estaba previsto, nk
sefialado ni barruntado siquiera. Pero el resultado estd a la vista: la
Compilacion contiene un libro para cada isla. “Novedad” llama a.
esto EsPiN. Ademds de novedad, realismo sano dirfa yo.

3. Tenemos estos ANTECEDENTES para nuestra mindscula
obra codificadora. La cuestién grave es ¢vale para el futuro tal “pre--
cedente”- O, de otro modo, ;los requerimientos de tipo “formal” que:
se nos dirijan desde Palma son idéneos a nuestro efecto?

La cuestion es importante: si entendemos que el “procedimiento”
de elaboracién del derecho emana de un poder decisorio inapelable,
que dicta su ley, sin mas, poco habria que afiadir, y nuestro trabajo-
todo huelga aqui; si entendemos que la elaboracién del derecho emana.
de la propia realidad social, oidos los drganos competentes y todos
aquellos que puedan y tengan algo que decir, son indispensables en--
tonces los trabajos “preparatorios” que nos encaminan a una adecua-
da correccién de la norma.

Si esto ultimo es lo postulable en cualquier momento histérico,
cabe afiadir que la FORMA apropiada para recoger las costumbres
locales o su variacion o desuso debe ser dictada por aquellos que VI-
VEN Y PRACTICAN tales costumbres y APLICAN los preceptos de-
la Compilacion. Lo que equivale a decir que ¢l PROCEDIMIENTO
de elaboracion del Derecho de Tbiza y Formentera debe gestarse en:
IBIZA y no en Palma.

Que esto supone “‘institucionalizar” juridicamente nuestra curiosa
“Comisién de Juristas”, lo sé, pero no tengo mas remedio que ser-
consecuente con el planteamiento y solucién de la cuestién. En ulti--
mo término, si en la “Asamblea” de 1960 se hubiera pedido opinién,.
estimo que la actuacion NUESTRA aqui y ahora estaria refrendada
legitimamente, Entiendo, pues, VALIDO el procedimiento seguido-
por nosotros, cuyo mas alto refrendo a nivel ministerial no tiene
por qué ser trabajoso conseguir. En idéntico sentido, FUENMAYOR, en:
este ANUARIO, 1973, si bien referido a GALICIA.

4. Las consecuencias de nuestro planteamiento pueden ser va--
rias: y todas fecundas:

1.2 Institucionalizacién “de facto” de nuestra “Comisién de Ju--
ristas” de Ibiza y Formentera, con sede en este Juzgado, siendo pre—
sidente su ilustrisima el sefior Juez de Primera Instancia e Instruc--
cién, y secretario el letrado mds moderno.

2.2 La mecanica posterior y funcionamiento, procedimiento, reu--
niones, etc. seria objeto de estudio por una “Subcomisién Permanen--
te”, de cinco miembros como minimo.

3.2 Las relaciones con Comisiones de otras islas o con la “Ge-
neral” de Codificacién, vendrian determinadas por la instancia supe--
rior ministerial.
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42 En orden a las futuras labores de revision de nuestro Dere-
cho, la APROBACION de las Ponencias y la posterior TRAMITA-
CION serdn objeto de estudio por la “Permanerite”.

5.2 De ser aprobada esta PONENCIA, su elevacion a Madrid se
hard por el conducto utilizado anteriormerite, en 1960. Su conserva-
cion, en la forma que se determine.

. Expuestas estas ideas y bases de trabajo, sOlo nos queda sentar
nuestras CONCLUSIONES:

1.2 Coveniencia de “institucionalizar” nuestra “Comjsién de Ju-
ristas”, cn los diversos planos (validez, eficacia, legitimidad).

2.2 Labor de “revision” de nuestro arcaico Derecho consuetudi-
nario, confrontdndolo con-la realidad social en cada momento impe-
rante, a acometer periddicamente por la “Comision”.

3.2 PROPUESTA a la “Comisién” para que, previa votacién
mayoritaria, se aprueben las “reformas” siguientes en el articulado
de la Compilacién:

— Disposicién Adicional.—“La Comisién Compiladora de cada
isla formulard cada diez afios una Memoria reldtiva a los asuntos ci-
viles sustanciados en los Juzgados y Tribunales del respectivo terri-
torio insular, comprensiva de las omisiones o deficiencias que hubije-
ren observado en’la presente Compilacién y de las dudas y dificulta-
des que hayan originado la aplicacién de sus preceptos. En vista de
ello, redactard y elevard al Gobierno, junto con dicha Memoria, el
adecuado Proyecto de reforma”.

— Articulo 1.—“Los efectos de los estatutos personal, real y for-
mal en Baleares y para los insulares, asi como la condicién de tales
en relacion con los demds territorios y personas de diferente legisla-
cién civil, se regirdn por las normas establecidas en el Titulo Prelimi-
nar del Codigo civil y disposiciones concordantes.

La vecindad insular se determinard por las normas que rigen la
vecindad civil.

Los conflictos inter-insulares se resolveran con arreglo a las nor-
mas a que se refiere el primer péarrafo de este articulo para la solu-
cién de los ’inter-regionales’™,

-— Articulo 2, péarrafo 2.°.—“Para interpretar los preceptos de
esta Compilacién se tomard en consideracién la ‘tradicién juridica
balear de cada isla, encarnada en las antiguas leyes, costumbres y
doctrina de que aquéllas se derivan”.

— Articulo 66, parrafo 1.°.-——“Podrd pactarse libremente en ca-
pitulaciones matrimoniales, conocidas con el nombre de “spolits”,
antes del matrimonio o durante el mismo, el régimen econémico a que
hayan de sujetarse los bienes de los casados”.

— Articulo 66, parrafo 2.°.—“A falta de capitulaciones se en-
tendera "contraido el matrimonio bajo ¢l régimen de absoluta separa-
cién de bienes, en el que cada cényuge tendra el dominio, disfrute,
administracién y disposicion de los bienes propios, y podra aceptar
herencias o legados y comparecer en juicio por si sdlo, sin necesidad
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de que en el ejercicio de tales facultades medie licencia, intervencion
o consentimiento del otro cényuge. Seran vélidos en dicho régimen
los actos y contratos que celebren entre si los conyuges a titulo one-
roso. En caso de impugnacién judicial, 1a prueba del cardcter oneroso
corresponderd a los demandados. La mujer casada puede salir fiadora
de su maride y obligarse mancomunadamente con él. En caso de ejer-
cicio del comercio por mujer casada, regird lo dispuesto en el apar-
tado inicial precedente”.

— Articulo 78. Afiadir un pirrafo 2.0.—“Los hijos puestos en
condicién no se entenderan llamados a la herencia si no lo son de un
modo expreso. Ello no obstante, se les entenderd llamados como sus-
titutos de su padre si la sustitucion fideicomisaria estd condicionada
al doble evento de que el fiduciario muera sin hijos, y éstos, a su vez,
sin hijos”.

— Articulo 80.—“Ser4 de aplicacién en las islas de Ibiza y For-
mentera lo dispuesto en el articulo 50”.

— Articulo 85.—%“El Derecho de habitacién conferido por cual-
quier titulo s¢ entenderd, salvo estipulacidn en contrario, referido a
habitacién independiente que cierre con llave y comprenderd el dis-
frute del “porchu”, cocina y horno, y, en lo suficiente a las necesi-
dades del habitacionista, del pozo o cisterna de la casa”.

— Articulo 86.—SUPRIMIDO.

— D. F. 2.2: En lo no previsto en la presente Compilacién regi-
ran los preceptos del Cédigo civil y las fuentes juridicas de aplicacién
gencral no opuestos a ella”.

VII. A MODO DE EPILOGO

1. Como se dijo en la NOTA introductoria, este estudio fue
leido en sesién publica de la “Comisién dz Juristas” de Ibiza y For-
mentera el dia 2 de mayo de 1973. Dada la complejidad de algunas
cuestiones y el caracter técnico-cientifico de su planteamiento, se
acordé por mayoria dar unos dias de tiempo para el estudio deteni-
do de la Ponencia, por los sefiores componentes de la Comision.

Nuevamente convocada la “Comisién de Juristas”, con fecha 23
del mismo mes de mayo, bajo la presidencia del ilustrisimo sefior don
Angel Reigosa Reigosa, Juez de Primera Instancia del Partido, se
celebré una nueva reunién con nutrida asistencia y en la que fueron
sometidos a debate y discusion las CONCLUSIONES propuestas por
la Ponencia.

El resultado del debate, sin entrar en detalles numéricos, fue el
siguiente:

— La PRIMERA conclusién, Sobre la “institucionalizacion” de la
Comisién: aprobada por unanimidad.
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— La SEGUNDA conclusién, sobre “revision” periddica por la
Comisién del derecho de las islas menores: aprobada por unanimidad.

— La TERCERA conclusién, de propuesta de modificacién de
determinados articulos de la Compllacwn con su desglose necesario
por cada punto, arrojé el siguiente resultado:

Disposicién Adicional, articulo 1, articulo 2, 2.9, articulo 78, ar-
ticulo 80, articulo 85 y Disposicion Final 2.2. aprobados por UNA-
NIMIDAD.

Articulo 66, 1.°: aprobado por casi absoluta unanimidad (UN voto
en contra).

Articulo 66, 2.°: aprobado por MAYORIA (CINCO votos en
contra y DOS abstenciones).

Articulo 86: aprobado por MAYORIA dar una NUEVA redac-
cién del actual precepto, labor encomendada al letrado e ilustre fo-
ralista local don José CosTA RAMON, en colaboracion con el sefior po-

nente.
2. A falta de la ulterior aprobacién por la “Comisién de Juristas”

de la nueva redaccién del articulo 86, y puestos en contacto el PO-
NENTE y el LETRADO dicho, fue criterio de la Ponencia que el
contrato regulado en dicho articulo de la Compilacién es vn tipo claro
de los llamados por la doctrina cientifica negocios “parciarios”, por
darse en este tipo consuctudinario insular todos los caracteres habi-
tualmente asignados a tales negocios, y que las tnicas peculiaridades
islefias dignas de conservarse son las que hacen referencia a los modos
de constituirse y extinguirse diche contrato ristico.

E!l letrado, sefior CosTa RAMON, en todo coincidente con estas con-
sideraciones de la Ponencia, elabor$ la nueva redaccién solicitada del
precepto en cuestion, en la siguiente forma:

“Articulo 86.—La Sociedad Rural de Ibiza y Formentera es un
contrato agricola parciario convenido en cualquier forma entre el
propietario y el cultivador o “mejoral”, y se regird por los usos y
costumbres de estas islas y, en su  defecto, por la legislacién comin.

Cuando tina de las partes quiera proceder a la resolucion del con-
trato ha de dar a la otra el “desvis” o preaviso, teniendo de tiempo
para ello hasta las veinticuatro horas del altimo dia del afio en curso,
fehacientemente o con dos testigos, segin la costumbre, debiendo el
cultivador dejar la finca libre y expedita a las doce horas del veinti-
cuatro de junio del afio siguiente”.

3. En esta fase. con el agobio para todos los profesionales de
las islas del trabajo en verano, se ha pospuesto para fecha ulterior la
convocatoria de la reunién que deberd aprobar o rechazar dicha nue-
va redaccién. Sin embargo, se ha sentido por todos la necesidad y
conveniencia de dar publicidad y cierta difusién al trabajo de la Po-
nencia, por considerarlo de mucho interés para ¢l Derecho de las
islas menores. En consecuencia, se publica como fue redactado, sin
retoques que varien su sentido. Cabe esperar que la nueva redac-
cién del articulo 86 vea también su aprobaciéon en fecha préxima.
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En sesion del dia 21 de noviembre de 1973, se acordd: dar un
nuevo plazo para su estudio, y aprobar, undnimemente, ¢l Rzglam-nto
de la Comisién de Juristas elaborado por ¢l ponente sefior CERDA Gi-
"MENO,

4. Finalmente, quiero aqui hacer constar dos cosas: la prime-
ra, que el excesivo razonamiento dedicado a la licencia marital podria
‘ser equivalente —como se me ha hecho notar— a matar mosquitos
a cafionazos, pero entiendo que en tema de supresién de limitaciones
- los derechos humanos todos los argumentos son =stimables tenden-
tes a ese fin; la segunda, que este trabajo se inserta en la linea de
-otros similares, en marcha o en proyecto, que bajo la direccién en-
‘tusiasta de mi querido amigo y compafiero ENRIQUE FOSAR BENLLOCH
hemos emprendido un pequefio namero de profesionales atentos y
esperanzados en poder reformar lo que es susceptible de mejora, o
derogacidn, en nuestro ordenamiznto.
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ESTUDIOS DE DERECHO EXTRANJERO

Puntualizaciones sobre el régimen filiatorio
en Derecho puertorriquefio: Comentarios a una
cuestion contenciosa (*)

EDUARDO VAZQUEZ BOTE
Doctor en Derecho

1

X, de estado civil casado, mantuvo publico concubinato con la
senorita Z, desde 1929 hasta 1937, de cuyas intimas relaciones re-
sultaron tres hijos, nacidos en los afnos 1934, 1935 y 1936. X falleci6.
en 9 de febrero de 1943. Los tres hijos citados, demandantes en el
pleito presente, actuaron siempre como hijos de X, dandose el caso
que los hijos legitimos de X, que éste tuvo en su matrimonio, consi-
deraron siempre a los demandantes como hermanos de padre.

Al fallecer X la declaratoria de herederos determinada a virtud de
disposicién dictada en junio de 1951, fijé6 como tinicos y universai€s.
herederos a los hijos de X habidos dentro de su matrimonio.

En marzo de 1958, los hijos de X v de Z interponen demanda con-.
tra los hijos legitimos de X, ante Tribunal competente, pretendiendo:
“se declare con lugar la presente demanda y en su consecuencia de-
clare a los demandantes hijos naturales reconocidos de (...X...) con
derecho a llevar su apellido™.

Aportaban los demandantes como prueba de su derecho: a) do-
cumento privado en que X se referia a los hijos de Z, “que son hijos
mios”; b) la constante actuacién de los demandantes como hijos de
X, aceptada incluso por los demandados.

No hubo oposicién a la demanda por parte de los demandados.
Citados éstos y no personados en autos, el Tribunal los consideré en
rebeldia, dictando sentencia, en la que reconocia como hechos pro-
bados: 1) las relaciones entre X y Z y la condicién de hijos de los.
demandantes; 2) que X dejé a su muerte como descendientes a los.
demandados; concluyendo los siguientes fundamentos de Derecho
(aunque sin citar ni un solo precepto de Derecho positivo): 1.°. Efi-
cacia de la accion de filiacidn, por no haber transcurrido el plazo de

(*) Olivari et al. vs. Olivari et al., sentencia del Tribunal de instancia,
Sala de Ponce. de 29 de abril de 1969.
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cuatro afios, a contar de la mayoria de edad de los interesados cuan-
do éstos fueren menores, por cuanto la caducidad operaba en 1959;
2.9 Que el Derecho aplicable en materia de filiacién es el vigente al
‘tiempo del nacimiento; 3.°. Que la posesién no interrumpida del es-
tado de hijo natural anterior o posterior a la vigencia de la Ley nu-
mero 229, de 12 de mayo de 1942, invocada por los demandantes,
solo podia servir de base para solicitar e] reconocimiento forzoso del
estado de hijo natural, y nacidos 'os demandantes antes de la vigencia
'de dicha Ley, siendo el Derecho entonces vigente uno que no les con-
sideraba hijos naturales, sélo podian pretender el derecho a llevar el
apellido de su padre.

En su virtud, Ja sentencia declard, y declara todavia, claro es, a
los demandantes “hijos naturales reconocidos™ del sefior X, “con de-
recho a llevar su apzllido Unicamente, esto es, sin derecho a participa-
<ién hereditaria”, ordendndose la correspondiente inscripcién en el
Registro demografico, por medio de nota al margen.

Fecha de la sentencia, 13 de junio de 1958.

I

En 15 d= junio de 1968, los demandantes en el pleito anterior
{con excepcion de uno de ellos, fallecido en el interin), interpusieron
nueva demanda contra los mismos demandados en aquel pleito. La
pretensidn se circunscribia a que se decretase “la ineficacia de la de-
claratoria de herederos” del sefior X, efectuada en junio de 1951, or-
dendndose “que los bienes hereditarios en posesién de los demanda-
dos scan repartidos entre ellos y los demandantes” y que se ordene
a los demandados “rendir cuentas de los frutos percibidos de dichos
bienes...” “Otrost, la nulidad de las transaciones realizadas en per-
Jjuicio de los aqui demandantes”. Ademis, los derechos derivados del
hermano fallecido, que lo fue sin dejar otros parientes que los de-
mandantes y demandados.

Eran fundamentos sustanciales de la demanda: 1.° La condicién
de hijos de los demandantes; 2.° Que dicha condicién les fue recono-
cida mediante sentencia, resultante de accién judicial incoada estando
vigente la Constitucién del Estado Libre Asociado de Puerto Rico; 3.2
‘Que en el juicio sobre filiacidn se probd la misma mediante carta del
fallecido sefior X, padie de ambas partes litigantes.

Con fecha 7 de agosto de 1968, los demandados' dan contesta-
«ciébn, con una mocién de sentencia sumaria, oponiendo:

1. La carencia de causa de accién y de personalidad o capaci-
-«dad para demandar, fundada en: a) la pretension de los demandan-
tes va dirigida a derechos patrimoniales en la herencia; b) que por
funcién de las fechas y condiciones de sus respectivos nacimientos, la
legislacién entonces vigente sélo les reconocia derecho a alimentos;
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) que los documentos privados aducidos por los demandantes en el
juicio sobre filiacidn como reconocedores de su ascendencia carécian
de valor “como acto de reconocimiento”, porque para esos afios los
hijo ilegitimos no naturales no podian ser reconocidos, conforme con
el entonces vigente articulo 125 Cddigo civil; d) por fallecer el sefior
X en 1943, para cuya fecha regian los articulos 894 y 902 Cédigo
civil, excluyentes del orden sucesorial (sic) a los hijos adulterinos e)
que [a Constituciéon y la Ley niimero 17 de 20 agosto de 1952.
“Para establecer la igualdad de los derechos de los hijos”, “en lo
.que Tespecta a herencias no opera con retroactividad”, segin se afirmé
en QOcasio vs. Diaz, 88 DPR 676, 735, 750, nim. 6.

2.9 Que tomada la pretensién como accién de filiacién al am-
paro del principio de igualdad de origen, que define la Constitucion,
su causa de accién ha caducado, justificindose el aserto de los de-
mandados en: a) que entendiendo la presente demanda como accién
de filiacién bajo amparo contitucional, como los demandantes nacie-
‘ron en los afios 1934, 1935 y 1936, alcanzando la mayoria de edad
en 1955, 1956 y 1957, la caducidad se cumplié en los afios 1959,
1960 y 1961,

3. Que los demandantes se hallan en estoppel (impedimento
‘por actos propios) y su accién estd excluida por el principio de cosa
juzgada, lo que se justifica por: a) que “en lo que respecta a la re-
clamacién de la filiacion, ancla de este nuevo pleito, concurre per-
fecta identidad de cosas, de causas, personas de los litigantes y la cali-
‘dad con que lo fueron, entre el caso resuelto por la Sentencia de 13
de junio de 1958 y el presente”, segln el articulo 1.204 Cédigo civil;
b) que cuando los demandantes instaron accién de filiacién siendo to-
«dos ellos mayores de edad, “limitaron su accidn, su solicitud de reme-
dio, al uso de su apellido. Por actos propios admitieron la restriccion
impuesta por ley a los hijos extramatrimoniales que no habian sido
reconocidos por accién voluntaria de su padre”; c¢) que el Tribunal,
al tiempo de dictar sentencia en el caso de filiacidn, les confirmé que
ésta era sin derecho a la herencia y al s6lo efecto de llevar el apellido
del padre, que fue lo que los demandantes solicitaron, ya que no pi-
dieron herencia; d) dicha sentencia impide relitigar acerca de la fi-
liacidn; ¢) se cita por la parte demandada una serie de decisiones ju-
risprudenciales (Gonzdlez vs. Méndez et al., 15 DPR 701; Cintrén vs.
Yabucoa Sugar Co., 54 DPR 518 =ztc.; para el estoppel, 30 Am. Jur.
377, sec. 328).

En 28 de agosto de 1968, los demandantes presentaron escrito de
oposicién al de mocién de sentencia sumaria, a lo que siguid, en sep-
tiembre del mismo afio, réplica de los demandantes.

Con fecha 12 de septiembre de 1968, el Tribunal Superior, Sala
-de Ponce entendedor del caso, dictd sentencia sumaria. Declara el
‘Tribunal en la misma, que: “a base de la prueba documental ofrecida
‘por los demandados, y no contradicha por los demandantes, entiende
probados los siguientes hechos”:
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1.9 Que los demandantes radicaron en marzo de 1958 demanda
de filiacin, solicitando se les declarase hijos del sefior X y con de-
recho a llevar su apellido.

2.9 Las fechas de nacimiento de los demandantes.

3.9 Que en carta fechada en 1937 el sefior X reconoci6é a los.
demandantes como hijos suyos.

49 Para la fecha de la concepcion de los demandantes los pa-
dres de los mismos no podian contraer matrimonio.

5.° EI padre de los demandados fallecié en febrero de 1943.

6.2 En Sentencia de junio de 1958, el Tribunal dicté sentencia
reconociendo el derecho de los demandantes a llevar el apellido de
su padre, sin derecho a participar en la herencia del mismo.

7.9 En el caso sobre filiacién los demandados nunca compare-
cieron en autos.

8.0 La Sentencia de junio de 1958 nunca fue apelada.

Entiende el Tribunal, que la posicién de los demandantes (que la.
sentencia denomina apelantes, lo que tiene su importancia en cuanto
sintomdtico), es que la “adjudicaciéon hecha por la Sentencia de 13
de junio de 1958 equivale a un reconocimiznto voluntario” y que la
restriccién al uso del apellido, sin derechos hereditarios, debe disol-
verse a la Juz de lo resuelto en Ocasio vs. Diaz, a cuyo fallo atribu--
yen efecto retroactivo.

Entiende cl Tribunal, que no tienen razén los demandantes. Y ar-
gumenta la sentencia:

1. Que el derecho hereditario de todos los hijos lo determina
la ley vigente al tiempo del fallecimiento del causante, luego los de-
rechos hereditarios de los demandantes son los que tenian hasta el
9 de febrero de 1943, fecha de la muerte del padre.

2% No siendo los demandados hijos naturales —por cuanto los
padres no podian contraer matrimonio, al estar ya casado uno de
ellos— y habiendo sido reconocidos por su padre en documento pri-
vado, no tienen amparo bajo el articulo 125 Cédigo civil, segin es-
taba en vigor entonces.

3.0 Los unicos derechos de los demandantes tendrian que ba-
sarse en la Ley nimero 229, de 12 d2 mayo de 1942, que claramente:
los limita al efecto de llevar el apellido.

4.9 Después de julio de 1952, todos los hijos de padres fallecidos.
con posterioridad tienen los mismos derechos que los hijos legitimos,.
pero fallecido ¢l padre de los demandantes en 1943, éstos no pueden
ampararse en la legislacién de 1952.

5.0 La sentencia dictada en solicitud de peticién de filiacién, en
1958, no fue un reconocimiento voluntario por parte de los deman-
dados, pues nada reconocieron en la accién, que fue resuelta en re-
beldia,

6.9 Siendo los demandantes —por ausencia del reconocimiento.
voluntario dzl padre o herederos d= éste— hijos adulterinos, carecen
de derecho a la herencia (arts. 894 y 902 Cédigo civil, ed. 1930).
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Afiade el Tribunal: “se nos ocurre pensar que pudiendo haber
los demandados solicitado derechos hereditarios en el pleito” en que
instaron la filiacidn, sin hacerlo, deben estar impedidos de hacerlo
ahora bajo la conocida regla de procedimiento que no permite a una
parte fraccionar su causa de accién”.

Falld el Tribunal en contra de los demandantes, condenindoles
en costas,

Presentada mocidon de reconsideracion, fue dosestimada.

Apelada la sentencia ante el Tribunal Supremo de Puerto Rico,
fue presentada por los apelados demandados una mocién de deses-
timacién, que, aceptada por la jurisdiccion en segunda instancia, de-
sestimé el recurso. No justificé el Tribunal Supremo razén alguna en
que fundar la desestimacion.

COMENTARIO

Parece oportuno entrar a analizar los hechos y las calificaciones
vertidas en este pleito siguiendo un procedimiento relativamente inde-
‘pendiente, consistente en exponer, primeramente, el régimen juridico
«de la filiacién segin el Derecho positivo, y en sus diversas etapas,
‘para, seguidamente, hacer un breve andlisis de razonamientos y de po-
'siciones adoptadas, tanto con relacién a las partes como con referen-
cia a los jueces, porque la relacién ds hechos ofrece momentos muy
‘interesantes que posibilitan algunos comentarios.

En materia de filiacién debe recomendarse siempre la lectura del
‘texto publicado bajo los auspicios del ITlustre Colegio de Abogados,
de Calder6n (1), en que se hace un examen completo de la materia.
‘Quiza, lo Unico que se aprecie como ausente en dicho texto sea un
cierto espiritu critico técnico juridico, pero esa ausencia deviene en
‘mayor objetividad, ofreciendo asi la ventaja de que, posteriormente
a su lectura, cada uno puede aprovecharse del particular criticismo
-que posea. Por ello, me remito plenamente al contenido de la obra
en su aspecto expositivo, felicitando desde aqui al autor, al tiempo
-que voy a permitirme sustraerle parte del esfuerzo, muy {itil para
-averiguar como resolver ciertos problemas existentes en torno al ré-
gimen de la filiacién. Problemas de esa naturaleza, tan del gusto
del notario de Madrid, Gonzélez Palomino, que siempre ha preferido
‘las cuestiones practicas, pero “con gatos tedricos en la barriga”.

1. Planteamiento

Es un principio plenaments aceptado por la jurisprudencia y la
practica puertorriquefia y en el 4mbito juridico, que las cuestiones so-
bre filiaciébn quedan sometidas a la legislacién vigente al momento

(1) CaLDERON, Alvaro R., La filiacién en Puerto Rico, Publicaciones del
‘Colegio de Abogados, 1963.
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del nacimiento (2). Y como los actores en el pleito que motiva estas:
paginas, nacieron para los afios treinta, tendremos que atenernos,.
inicialmente, a la normativa legal vigente por aquellos afios, es decir,
al Cédigo civil, edicién de 1930. Bien sabido es, que los actores alu-
didos, por nacer fuera del matrimonio y por la imposibilidad en que.
se hallaban sus progenitores de contraerlo al tiempo dz la concepcion,
tenfan al momento del nacimiento, la consideracién de hijos ilegitimos,

(2) Morales vs. Cerame, 1922, 30 DPR 843; Silva vs. Doe, 1953, 75.
DPR 209. Si he de hacer algunas advertencias: Sabido es que el Tribunal
Supremo de Puerto Rico ha venido manteniendo, desde siempre, que sus de”
cisiones no sélo tienen' fuerza de ley, sino que son ley. Punto de vista que
se comparte en todo el dmbito profesional, entre otras razones porque no hay
mis remedio que acepiarlo, ya que asi lo impone la vida préctica y la posicidn.
misma del Alto Tribunal. Personalmente discrepo.

La jurisprudencia no puede ser considerada como fuente formal de Derecho
(arts. Sy 7, C. c.) y el afirmar lo contrario es contravenir normas de caricter
imperativo, lo que ofrece ya base para cualquier recurso. Practicamente, ya
esta bastante demostrado que no resulta conveniente que los Tribunales legislen,.
ni que sus opiniones se conviertan en ley. Que una sentencia sea, para las
partes, “comg si fuese ley”, vale; del mismo modo que es aceptable que los
contratos tengan “fuerza de ley” entre las partes contratantes (art. 1.044, C. c.).

Pero de ser este principio aceptable, se ha pasado al otro, tan distinto de
que las sentencias son ley. ;Cémo puede ser ley, que es un juicio hipotético y
general, algo que se falla para el caso concreto, real y particular? Y no falta
quien entienda que los argumentos de una sentencia, meros fundamentos del
juicio racional que la misma encierra (que debe encerrar, al menos), también.
son ley.

Que la jurisprudencia de los organismos superiores vincule a los inferiores,.
es algo comprensible, si quiere conservarse la univocidad en la jurisdiccién,.
dentro del sistema instaurado por la burguesia decimondnica; se responde asi
a una exigencia de seguridad juridica.

Practicamente, y es verdad lamentable, este es vicio compartido por todos
los Tribunales Supremos del mundo, 1nc1u1do el Internacional con sede em:
La Haya. Esta decisién de mantener sus fallos a ultranza produce sus efectos.
practicos. Pero, mientras que el principio se salve, la verdad juridica no se.
vera afectada. Y un principio salvado siempre puede hallar el momento opor-
tuno para desarrollarse.

Esa constancia de los Tribunales es, precisamente, buena razén para que:
los poderes encargados de legislar vengan siempre en negar a la jurisprudencia.
fuerza formal alguna. Ya es suficiente con la facultad de interpretacién, con-
vertida en enorme poder que impide rectificar errores: ejemplo lo hayamos.
en el Tribunal Supremo de Espafia, quien, después de confundir la doctrina.
legal con la doctrina jurisprudencial, ha preferido mantener su tesis, no obstante-
ser ya claras las diferencias hoy dia.

Es verdad que el Tribunal Supremo de Puerto Rico ha limitado esa facultad
a las lagunas del Derecho. Pero, de un lado, las lagunas del Derecho, en un
sistema ordenado y metddico, como debe ser considerado el puertorriquefio
(siquiera haya perdido algo de su estructura), se salvan perfectamente sin legis--
lar, siendo suficiente con deducir de los principios generales la norma exacta.
para el caso concreto (art. 7, C. c¢.); lo que, ademés, ayuda a exigir al legis-
lador un mayor rigor, el cual vendria muy bien en frecuentes ocasiones. Y, de.
otro lado, las lagunas, una vez aceptada la tesis, se convierten, al parecer, em
el contenido casi del Ordenamiento, lo que facilita, finalmente, que la juris-
prudencia vaya contra la misma ley, repercutiéndose asi en una laxitud del
Legislativo en punto al perfilamiento de los temas juridicos; esa grieta es,.
ademads, ideal, para que el Bjecutivo amplie su notable esfera de atribuciones..
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no naturales, habilitado como tunico y exclusivo derecho el de pedir
alimentos a los padres (art. 128 Codigo civil) (3). Y aqui se termina-.
rian los problemas si no se hubiese aprobado la Ley ndimero 229,
de 12 de mayo de 1942, texto que asumié competencia para regular
situaciones determinadas surgidas antes de su entrada en vigor; cir--
cunstancia por la cual, los problemas se multiplican para el intérprete..

Dz ahi, que resulte conveniente hacer algunas distinciones previas.
en punto a normativa legal aplicable.

2. La Ley niimero 229, de 12 de mayo de 1942

La Ley numero 229, de 12 de mayo de 1942, “para declarar hi--
jod naturales a todos los nifios nacidos fuera de matrimonio con pos--
terioridad a la fecha de vigencia ds la presente ley; para que los hijos.
nacidos con anterioridad a la fecha de vigencia de la presente ley que
no reanan la condicién de hijos naturales, segiin la legislacién ante-.
rior, pueden ser reconocidos a todos los efectos legales por accién vo-.
luntaria de los padres y en defecto de éstos, por la de las personas
con derecho a su herencia y para otros fines”, contiene, junto a tan.
breve titulo, cinco ariculos, que la ley denomina secciones, siendo su
texto:

“Seccion priméra: Serdn hijos naturales todos los hijos.
nacidos fuera de matrimonio con posterioridad a la fecha.
de vigencia de esta Ley, independientemente de que sus.
padres hubieran podido contraer matrimonio al tiempo de.
la concepcién de dichos hijos. Estos hijos quedarén legiti-
timados por el subsiguiente matrimonio de sus padres en--
tre si.

Pretender que los Tribunales legislen es pretender que, junto a la lentituds
ya natural del Derecho, vengamos a afiadir la de los Tribunales, aiin mayor,
y sensiblemente conservadores, por regla general; se perjudica asi la labor con-
formadora del Derecho.

Si quienes patrocinan el realismo de reconocer que los Tribunales tiendan
a mantener sus decisiones, estiman como buena esta razén para dar e| paso
—enorme paso—de erigir en axioma esa realidad, deben aceptar la realidad,.
mucho més intensa, que aconseja lo contrario. Ya FRANK se encargb de de-
mostrar que la eficacia del “caso” no existe, pues sélo sirve para él y para
ningin otro.

Puedo, pues, poner punto final a esta digresién con dos concreciones: es.
la primera, que si el Derecho supone, €s y requiere, una actividad intelectual,
la jurisprudencia debe estar abierta al intelecto definitivamente; por 1o que la
admisién de principios inalterables no es procedente. Es la segunda, que aquella
afirmacién de la jurisdiccion he de aceptarla en las presentes paginas (lo he-
hecho siempre en todas partes) con la misma férmula que usaban los virreyes
espafioles para salvar el principio de la autoridad real con relacién a las Leyes
dictadas para las Indias, al tiempo que podian mantener su criterio y capricho:
“Se acata, pero no se cumple.”

(3) Articulo 128 C. c., ed. 1930: “Los hijos ilegitimos en quienes no con-
curra la condicidn legal de naturales, s6lo tendrin derecho a exigir de sus.
padres alimentos, conforme al articulo 143”.
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”Seccién segunda: Los hijos nacidos fuera de matri-
monio, con anterioridad a la fecha de vigencia de esta
Ley y que no tenian la condicién de hijos naturales segin
la legislacién anterior, podran ser reconocidos por accién
voluntaria de sus padres, y en defecto de éstos por la de
las personas con derecho a su herencia, a todos los efectos
legales. Estos hijos quedardn legitimados por el subsi-
guientz matrimonio de sus padres entre si.

”Seccién tercera: En ninguna accién criminal o civil
contra el padre o la madre que hubiese reconocido
a un hijo que no tenia la condicién de hijo natural segun
la legislacién anterior, podrd presentarse como evidencia
el hecho del reconocimiento, a menos que se trate de una
accién incoada por el hijo en reclamacién de un derecho
como tal.

”Seccidén cuarta: Toda ley o parte de ley que se opon-
ga a la presente, queda por ésta derogada.

”Seccion quinta (4): Esta ley, por ser de cardcter ur-
gente y necesaria empezard a regir inm:diatamente después
de su aprobacién” (5).

Innovacién importante de la ley es la afirmacién de que, des-
pués de su entrada en vigor, sélo existirdin dos categorfas de hijos,
los legitimos y los naturales, quienes podran ser legitimados por sub-
siguiente matrimonio de los padres entre si. El precepto, de gran im-
portancia para el Derecho civil de Puerto Rico, carece, sin embargo,
de interés para los fines de las presentes péginas; puss, si los actores
en el pleito nacieron antes de la entrada en vigor de la Ley, como
-ocurrid, en nada les afecta la primera seccién. Por el contrario, si
les afecta y tiene gran importancia para ellos la seccién segunda, que
parece estar pensada para aquellas personas nacidas antes de la Ley
«de 1942, que, por funcién de su origen, no fuesen hijos naturales,
habilitindoles la posibilidad de reconocimiento en determinadas cir-
cunstancias. Es decir, si cabe la posibilidad de que los actores en
el pleito que comento, nacidos con la condicién de ilegitimos, y an-
tes de entrar en vigor la Ley de 1942, hallen algin vehiculo para
‘mejorar su condicidn.

Conviene advertir que la Ley de 1942 alude sélo a hijos naturales,
‘bien para modificar el concepto tradicional, bien para determinar la
operancia del reconocimiento. Por ello, creo lo més conveniente deter-
minar: el régimen de los hijos ilegitimos no naturales antes de la Ley
de 1942 (porque ésta los calificara, desde luego, de naturales), el ré-
gimen de reconocimiento de los hijos naturales, antes de entrar en vi-
gor dicha ley (por cuanto la misma s¢ involucra en el tema), para

(4) El texto original dice, reiterandose y por errata, “Seccién 4”.

(5) Debido a que dicha ley no obtuvo la mayoria de dos terceras partes
de ambas Camaras, comenzd a regir a los noventa dias de su aprobacidn
(Veldzquez vs. Veldzquez, 82 DPR 623).
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entrar a analizar, luego, el régimen establecido por la misma ley; sin
perjuicio, evidentemente, de referirme a otras normas posteriores a
las indicadas, si fuera menester.

3. Régimen de los hijos ilegitimos no naturales en el Cddigo civil,
edicion 1930

Desde la Reforma de 1911, y como he apuntado antes, el régi-
men de los hijos ilegitimos no naturales era estricto, teniendo vomo
‘inico derecho el de recibir alimentos, una vez acreditada la paterni-
dad por inferirse ésta ds sentencia firme o si resultaba de un docu-
‘mento indubitado del progenitor (arts. 128 y 129 ) (6), extendiéndose
<l derecho de alimentos a lo indispensable para el sustento, habita-
«€ién, vestido, asistencia médica, segin la posicién social de 1a familia
‘para todo ello, comprendiendo los alimentos también la educacion
-¢ instruccion si fuere menor de edad (art. 143, Cédigo civil).

En consecuencia, los tres actores en el pleito que comento hubie-
sen tenido estos derechos al amparo del régimen que determinaba el
Cédigo civil.

4. Régimen de los hijos naturales en el Cédigo civil, edicion 1930

Los hijos naturales pueden ser reconocidos, ya de modo volun-
tario, por actuacion en tal sentido de los padres (lo cual no era factible
para un hijo ilegitimo; aunque de efectuarse el reconocimiento
-operaba determinados efectos) (7), o por reclamacién del interesado
de la que se derivaba la obligacién de reconocimiento (reconocimien-
to forzoso), probando con suficiencia los hechos determinantes de la
filiacién. Con reconocimiento o sin él, el hijo natural puede ser legi-
timado por el subsiguiente matrimonio de sus padres, quedando en-
‘tonces equiparado al hijo ilegitimo a todos los efectos (8). No reali-
-zdndose la legitimacién, el hijo natural reconocido tiene derecho a
una porcién hereditaria (aunque menor que la correspondiente a los
‘herederos legitimos), derecho a llevar el apellido del progenitor que

(6) Articulo 128 C. c., vide supra nota 3. Articulo 129 C. c., ed. 1930:
“El derecho a los alimentos de que habla el articulo anterior sélo podri ejer-
.citarse: 1. Si la paternidad o maternidad se infiere de una sentencia firme
dictada en proceso criminal o civil. 2. Si la paternidad o maternidad resulta
de un documento indubitado del padre, o de la madre, en que expresamente
‘reconozca la filiacién”.

(7) El reconocimiento de un hijo adulterino hecho en acta de nacimiento
‘no es nulo por sélo esta circunstancia, pero si anulable e impugnable tnica-
mente por aquellos a quienes perjudique (Ferndndez vs. Ferndndez, 66 DPR 881).

(8) Articulos 119, 120, 121 C. c., conforme a los cuales la legitimacidn
-s6lo se extiende a los hijos naturales, verificindose por el subsiguiente matri-
monio de los padres entre si, disfrutando los legitimados de los mismos derechos
~que los hijos legitimos.

12
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le reconoci6 y derecho a los alimentos (art. 127, Cédigo civil, en re-
lacién con los arts. 767, 894, 902, del mismo texto legal) (9).

a. Reconocimiento voluntario del hijo natural

A los efectog legales, es hijo natural el nacido extramatrimonial-
mente, pero cuyos progenitores no hubieran podido contraer matri-
monio al tiempo de la concepcibén (art. 125, Cédigo civil) (10).

El reconocimiento puede efectuarse por el padre o la madre, o
por ambos conjuntamente (art. 125, parrafo segundo Cédigo civil).

Para que el reconocimiento surta efectos legales es necesario que:
se efectile en acta de nacimiento, en testamento o en otro documento
publico (11). Si el hijo fuese menor y el reconocimiento no se reali-
zase en acta de nacimiento o en testamento, es necesaria la aproba~
cién del Juez de la Corte de Distrito (actual Tribunal Superior). El
reconocimiento surte efectos retroactivos; y si se efectia en testamen-
to no es necesario esperar al fallecimiento del testador, pudiendo,
inscribirse el reconocimiento desde luego de efectuado, no quedando.
tampoco desvirtuado por revocacién posterior de dicho testamento,
(art. 672 Cédigo civil (12); Romdn vs. Agosto, 27 DPR 576).

b. = Reconocimiento forzoso de hijo natural

Para el caso de que el padre o la madre no efectien voluntaria~
mente el reconocimiento del hijo natural, el Cédigo civil previene la
posibilidad d= que el interesado actie por si mismo para provocar-
el reconocimiento, estableciendo dicho Cédigo la obligacién de reco-
nocer al hijo. A tal efecto, previene el articulo 125 (13), en su pé-
rrafo tercero y siguientes que:

“El padre estara obligado a reconocer al hijo natural:.

1.6 Cuando exista escrito suyo indubitado en que ex-~
presamente reconozea su paternidad.

(9) Articulo 127 C. c., ed. 1930: “El hijo natural reconocido tiene derecho:
1.9 A llevar el apelhdo del que lo reconoce; 2.° A recibir alimentos del mismo;:
30 A percnblr la porcién hereditaria que se determina en este Cédigo”. Porcién
que, segln el articulo 767 se cifra en la cuota que corresponda a cada uno de
los hijos legitimos no mejorados siempre que quepan dentro del tercio de libre,
disposicién, deducidos previamente los gastos de entierro y funeral. A falta de.
ascendientes y descendientes legitimos, los hijos naturales legalmente reconoci--
dos suceden al difunto (art. 902, C. c., ed. 1930).

(10) Buena prueba de que lo que determina la filiacién no es el momento.
del nacimiento, sino el de la concepcién, no obstante lo que pueda afirmar la
jurisprudencia.

(11} Aunque el parrafo segundo del articulo 125 €. c., alude s6lo al ‘acta:
de nacimiento u otro documento publico, el parrafo dltimo incluye expresamente.
el testamento (también, pues, el oldgrafo).

(12) Articulo 672 C. c.: “El reconocimiento de un hijo ilegitimo no pierde;
su fuerza legal aunque se revoque el testamento: en que se hizo”.

(13) Igual al articulo 193 C. c. de 1911,
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2.9 Cuando el hijo se halle en posesién continua del
estado de hijo natural del padre demandado, justificada
por actos del mismo padre o su familia.

3.9 Cuando la madre fuese conocida viviendo en con-
cubinato con el padre durante ¢l embarazo y al tiempo del
nacimiento del hijo.

4.9 Cuando el hijo pueda presentar cualquier prueba
auténtica de su paternidad.

”La madre estara obligada al reconocimiento del hijo:
natural, en los mismos casos que el padre, y ademas,
cuando se pruebe cumplidamente el hecho del parto y la
identidad del hijo”.

Como puede deducirse claramente de la enunciacién legal, se pro-
voca Ja obligacion de reconocer siempre que se dan hechos notorios;
y asi debe ser, ya que el reconocimiento no es sino consecuencia cle-
mental de una situacién factica, y, probados los hechos, el reconoci-
miento debe ser la consecuencia, salvo que el interesado, el hijo, re~
nuncie a tal posibilidad. ‘

Asi, pues, la base del pensamiento del legislador parece ser la
siguiente: “Los hijos ilegitimos, por ser productos de un actuar con-
trario a la familia socialmente aceptada, no los podemos tener en gran
consideracién a efectos oficiales; pero si un padre o una madre quieren
reconocer su paternidad o maternidad, la posicién del Derecho debe ser
la de inhibirse, de modo tal, que con conceder la posibilidad de que
pueda impugnarse dicho reconocimiento dc .a filiacién por quienes
puedan resultar perjudicados, el Derecho cumple debidamente (14). Y,
desde luego, el Derecho debe aceptar y constreftir a la obligacién de
alimentos. Tratdndose de hijos naturales, como su situacién tiene arre-
glo, podemos aceptar para ellos todas las soluciones; que sean legitima-
dos, como solucidn ideal, o que sean reconocidos al menos. En cuanto
reconocidos, este reconocimiento deberd ser efectuado exclusivamente
conocidos, este reconocimiento deber ser efectuado exclusivamente
por quicnes afirman la paternidad, y sélo por <¢llos; ahora bien, si
la paternidad es evidente y los padres, uno u otro o ambos, son rea-
cios a reconocerla, puede forzarse ese reconocimiento mediante in-
tervencién judicial”,

c. Caracteristicas del reconocimiento

Indica Mufioz Morales (15), recogiendo el sentir de las doctrinas
espafiola, italiana y francesa los caracteres del reconocimiento como
acto puro, que no admite ser sometido a condicion, personalisimo y
formal.

(14) “El reconocimiento hecho a favor de un hijo que no reina las con-
diciones del parrafo primero del articulo 125 podri ser impugnado por aquellos
a quienes perjudique” (art. 126, C. c.).

(15) MuRNoz MORALES, L., Resefia histérica del Cédigo civil de Puerto Rico.
Anotaciones, Rio Piedras, pags. 371 y sigs.
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Conviene aclarar aqui que la circunstancia de que el reconoci-
miento sea personalisimo tiene destacada importancia, sobre todo para
marcar una fundamental diferencia entre el reconocimiento hecho vo-
Jluntariamente y el efectuado forzosamente. Por ser el reconocimiento
voluntario, sblo el reconocedor puede hacerlo (caricter que no se
extingue porque, en ausencia de espontaneidad del obligado a reco-
nocer, se ordene el reconocimiento mediante intervencion judicial,
segin el art. 1.051, primero, Cédigo civil) (16). Incluso la Ley nu-
mero 61, de 9 de marzo de 1911, en su articulo 15, derogd el régi-
men anterior a la misma, que autorizaba el reconocimiento efectuado
por medio de apoderado con poder especial y auténtico (17).

Conviene asimismo dejar en claro, que el reconocimiento tiene
como efecto fijar la filiacién, de la cual se deriva, igualmente, la cua-
lidad de heredero. Es por ello, que el articulo 126, Cddigo civil alude
como personas que pueden reconocer, y solamente ellas, al padre y a
la madre. Y reitero la importancia de este punto, porque existen gran-
des diferencias entre el reconocimiento voluntario que sélo pueden
hacer los padres, y el forzoso, en el cual puede no darse el recono-
cimiento por imposibilidad fisica de efectuarse, limitindose esa po-
sibilidad a solicitar una declaracién de filacién con todos sus efectos.

La forma de este tipo de reconocimiento es clara; la sentencia ju-
dicial determinante de la acreditacion del hecho filiatorio recogeri el
reconocimiento forzoso. Y si la accién se ejercitdé después del falle-
cimiento de los padres, la sentencia determinara una declaracién de
filiacién, con practicamente iguales efectos que €l reconocimiento.

Bajo las prescripciones del Cédigo civil de 1930, este reconoci-
miento provoca, de conformidad con lo establecido en su articulo
127, los siguientes efectos: 1.9 derecho a llevar el apellido del re-
conocedor; 2.° derecho a recibir alimentos; 3.° derecho a pedir la
porcién hereditaria que le corresponde, segin determinaciones del

(16) Articulo 1.051, 1.2, C. c.: “Si el obligado a hacer alguna cosa no la
hiciera, se mandari ejecutar a su costa”.

(17) Con relacién al reconocimiento, “el principio de que el caracter de
éste es eminentemente personal produce como consecuencia ineludible que no
puede emanar mas que del padre, en lo concerniente a la filiacién paterna, y
de la madre, en cuanto a la materna Es regla tan absoluta, que ni los ascen-
dientes del padre o de la madre, ni sus herederos, ni sus tutores, caso de inca-
pacidad, ni sus parientes con derecho a la posesion de bienes, efecto de la
ausencia, pueden ejercitar ese acto en lugar de aquéllos...”, se dice en la Enci-
clopedia Juridica, voz Reconocimiento, pag 8§11,

“La nota caracteristica de personalisimo que el acto tiene obliga a declarar
que el sujeto a la pena de interdiccién civil, no obstante la serie de incapaci-
dades que la misma lleva consigo, puede reconocer al hijo natural en toda
clase de documento publico” (Ibidem, pag. 812).

En el mismo sentido, ver la sentencia del Tribunal Supremo de Espafia. de
5 de enero de 1945,

Tan personal es el reconocimiento, que quien viene obligado a efectuarlo
es el mismo padre, cuando la posesién del estado de hijo se justifica por actos
de miembros de la familia de aquél (art. 125, parrafo tercero, C. ¢., con rela-
cién al segundo motivo de reconocimiento).
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mismo cuerpo legal. Y como el derecho a alimentos, segin quedd di-
cho, comprende lo indispensable para el sustento, habitacién, vestido,
asistencia médica, educacién e instruccidn, segin la posicién social de
la familia, a todo ello tendrd derecho el hijo natural reconocido.

5. Reconocimiento y declaracion de filiacién

La calificacion tan personal del reconocimiento indicada por Mu-
noz Morales y antes resaltada parece tener su ratificacién en el ar-
ticulo 126 Cédigo civil, conforme al cual, las acciones para €l reco-
nocimiento sélo pueden ejercitarse en vida de los presuntos padres.
Ahora bien, este precepto dice algo mas, por lo que se hacen necesa-
rias —convenientes al menos— algunas aclaraciones y concreciones.

Textualmente, dice el articulo 126 Cdédigo civil, que “Las accio-
nes para el reconocimiento de hijos naturales sélo podrdn ejercitarse
en vida de los presuntos padres, o un afio después de su muerte,
salvo en los casos siguientes:

1. Si el padre o la madre hubiesen fallecido durante la menor
edad del hijo, en cuyo caso éste podrd deducir la accién antes de
que transcurran los primeros cuatro afios de su mayor edad.

2. Si después de la muerte del padre o de la madre apareciere
algin documento de que antes no se hubiese tenido noticia, en ¢l que
reconozca expresamente al hijo”.

Ante la redaccién de este articulo, surge la pregunta: ;Como es
posible soliciar reconocimiento de unos actos determinantes de filia-
cién a un fallecido? ;Se trata, en verdad de un reconocimiento, cuan-
do la accién se dirige a personas ajenas al hecho o acto filiatorio?
(procreacion).

Muiioz Morales, siguiendo, como a €l tanto gustaba, las pautas
doctrinales espafiolas y francesas, afirma clara y tajantemente que “el
reconocimiento” podrd hacerse por el padre o por la madre conjun-
tamente o por uno solo de ellos; y, desde luego, no ofrece duda que
inicamente el padre y la madre pueden otorgar el reconocimien-
to (18). Y aunque no afronta decididamente la distincién que yo
quiero dejar bien clara, indudable, si recoge algunas diferencias que,
con su modo de expresarse, son prueba concluyente de que a €l no
se le escapd el problema.

Recoge, por ejemplo, la distincion de Scaevola entre legitimflcién
y reconocimiento, siendo aquélla algo posterior a éste, asi como dis-
tintos (19). Recoge, asimismo, el comentario de Cicu al articulo 193
del Codice civile anterior al vigente, distinguiendo entre el recono-
cimiento o titulo de estado y la acreditaciéon de la filiacién (20). Y
es mucho mas claro el mismo Mufioz Morales cuando, siguiendo Ila

(18) MuRoz MORALES, op. cit., pag. 374.
(19) ScaevoLa, M., Codlgo cwtl comentado, lll pag. 132.
(20) CicU, A., La ftlzazzone Milano, 1927, pags. 221 y sigs.
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£

tesis de Cici, escribe que: “...dando una inerprietacidn légica y ra-
<cional a nuestra ley vigente, puede el padre o la madre de un hijo
adulterino, por c¢jemplo, hacer la declaracién de filiacién en un docu-
mento publico...; este documento afin en escritura péblica no tendria
el valor de un reconocimineto seria solamente una declaracion de fi-
liacion...” (21). Sigue concretando mis Mufioz Morales, con rela-
<ién a los articulos 128 y 129 del sistema anterior, que impiden que
los hijos nacidos de padres no libres puedan ser legalmente reconoci-
dos, lo que no cxcluye que los padres dejen documento indubitado en
que establezcan la filiacién; de donde, aunque no es posible el reco-
nocimiento, “podemos inferir que también admite la ley dos formas
de declaracién de filiacion” (22). Y aludiendo a la presencia de un
reconocimiento efectuado por la madre, frente a una declaracién de
filiacion realizada por el padre, da por muy distintos ambos concep-
tos: ...las opiniones estin muy dudosas y divididas, sosteniendo al-
gunos autores que cuando se hacen la declaracion y el reconocimien-
t0...” (23).

Resumiendo, una cosa es ¢l reconocimiento de la filiacién, acto
personalisimo a la luz del Cédigo civil (24), y otra cosa es la decla-
racién o admisién de la filiacién. El reconocimiento puede lograrse
voluntariamente, pero también de modo forzado, demostrando cum-
plidamente los hechos en funcién de los cuales €l o lo progenitores
no pueden eludir reconocerlos como tales y la declaracién de filia-
cion, que también puede ser voluntaria o forzosa, se efectiia por aque-
llas personas que, sin poder reconocer los hechos filiatorios, pues
no fueron autores, pueden aceptar tales hechos en funcién de acre-
ditacion suficiente de los mismos. La confusién del articulo 126 C6-
digo civil, de tratar la accién para el reconocimiento junto con la ac-
cion para declarar la filiacién, aunque no justifica, explica quizd la
de algunos autores y la de la jurisprudencia. Este error debe ser co-

(21) Mufoz MORALES, op. cit., pag. 381; énfasis del autor citado.

(22) Ibidem, pag. 380, énfasis de MURoz MORALES; distingue con claridad
en pag. 349.

(23) Ibidem, pag. 382; énfasis de MuNozZ MORALES. Distingue los conceptos
de reconocimiento y determinacién de la filiacién la sentencia del Tribunal Su-
premo de Espaiia, de 28 de marzo de 1896. Apunta timidamente la distincidn,
CALDERON, op. cit., pag. 8; pero parece confundirlos en'la pag. 43; aunque, otras
veces, parece dar a la distincién por algo sentado ya, como hace en la pag. 59;
o en la pdg. 60, al reconocer que el articulo 1.715 C. c., impide transigir en
acciones de estado.

(24) ‘Tan personalisimo, que la mujer casada bajo régimen de gananciales no
necesita del consentimiento del esposo, “por tratarse de un acto personalisimo
que sblo a ella afecta” (MuNoz MORALES, op. cit., pig. 375). Y es indudable
que dicho reconocimiento, si se entendiera patrimonializante;solamente afectaria,
por ejemplo, al esposo e hijos comunes. Por lo que tampoco acertd la jurispru-
dencia al considerar que el articulo 1.873, de pleno caricter patrimonial, se
aplicaba a cuestiones de filiacion (Fuentes vs. Tribunal de Distrito, 1952, 73
DPR 959); y menos aiin en las decisiones quelvinieron a sentar doctrina distinta
a la anterior, que identificaron la accién de filiacién con una caducable (Ciuré vs.
Ciuré, 1932, 31 DPR 730).
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rregido, por cuanto da la impresion el precepto de regular dos accio-
nes referidas a un mismo concepto, cuando, en verdad, se trata de
dos acciones (y de muy distinta naturaleza) referentes a conceptos
distintos. En puridad, y de acuerdo con lo expuesto, el articulo 126
«debe indicar con claridad que las acciones para el reconocimiento
sélo podran ejercitarse en vida de los padres, y las acciones para de-
clarar la filiacion, en el afio siguienite de la muerte de aquéllos, salva-
das las dos precisiones de excepcién que el mismo articulo incluye.

Mufioz Morales (25) acepta como buena la confusiéon introducida
al respecto en 1911, que vino a admitir que la accién de reconoci-
‘miento podia ejercitarse hasta un afio después de la muerte de los pa-
«dres, sin apreciar debidamente el significado de dicha modificacién,
error en que también incurre Calderén (26). Error originado, desde
luego, tanto por una legislacién poco técnica en términos juridicos,
‘como por una jurisprudencia ciertamente desorientada.

La base original del error se encuentra en una primera y desa-
‘certada interpretacién de las Leyes de Toro (a partir de Calaf vs. Ca-
laf, 1911, 17 DPR 198, etc.). La legislacion de Toro no incluia,
como es natural, término prescriptivo alguno para ejercitar la accién
de reconocimiento forzoso de la filiacién, entendiéndose entonces por
la jurisprudencia que, participando la accién filiatoria del caricter
de una accién personal y estableciendo la 63 Ley de Toro un término
de prescripcién de 20 afios para esta clase de acciones, la de recono-
cimiento prescribia asimismo a los 20 afios (27).

El equivoco jurisprudencial fue considerar la accién de recono-
cimiento, que es una accién de estado civil, como una accién perso-
nal (28).

Garcia-Trevijano Forte, siguiendo a Castin Tobefias y a la doc-
trina espafiola, escribe, que “entre las acciones de estado se encuen-
tran las que persiguen un pronunciamiento sobre si el sujeto tiene
la cualidad de hijo. Al repecto, debe rechazarse la distincién indicada
entre algunos autores franceses e italianos, que quieren distinguir,
dentro de aquellas acciones, las de indole moral y las de caricter pa-
trimonial; ya que, como ha escrito Cicd, no existen acciones de estado
de diversa naturaleza, pues estin dirigidas a lograr una sentencia
acerca de la filiacién, aunque accesoriamente puedan producir conse-
cuencias patrimoniales; razén por la cual tampoco puede aceptarse
la posibilidad de que dichas acciones puedan ser ejercitadas por los
acreedores en virtud de subrogacién, pues, como escriben Espin Ca-
novas y Lacruz Berdejo, es inadmisible por razones morales, que

(25) MuRoz MORALES, op. cit., pags. 392-393.

(26) CALDERON, op. cit., pags. 83-84.

(27) “La accién que concede Ja 11 Ley de Toro en favor del huo que
retina las condiciones para reputarse natural, no tiene limite de tiempo”, dice
la sentencia del Tribunal Supremo de Espana de 28 de diciembre de 1906.

(28) Peor todavia es afirmar que “la accién de filiacién es personal para
la mayoria de los fines. Empero para ciertos fines es quasi in rem” (Silva vs.
Doe, 1953, 75 DPR 209).
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cuestiones como la filiacion puedan ser abordadas en proteccién de
intereses puramsnte patrimoniales o pecuniarios” (29),

Castan Tobefias indica, por su parte, que “son imprescriptibles
los derechos que estdn fuera del comercio y de la disposicién de los
particulares, como, por ejemplo, los que se refieren al estado y ca-
pacidad de las personas. Entre estos Gltimos derechos jmprescriptibles
han de ser incluidos, sin duda, los de filiacién y estado civil” (30).

Y Velazquez, que cito por medio de Calderén (31), indica, asi-
mismo, que “la prescripcién no es una institucién aplicable al dere-
cho de familia, ya que la ley la configura para aplicarla solamente a
la esfera del Derecho privado (patrimonial), estableciéndola para pro-
teger intereses individuales de que el particular puede disponer; por
tanto, no pueden estar sujetos a prescripcién los derechos que estin
fuera del comercio y que no son susceptibles de disponibilidad por los
particulares, entre los cuales derechos figuran los de filiacion™.

Que el reconocimiento sea acto personalisimo no significa, desde
luego, que la accién por virtud de la cual pueda forzarse el mismo
sca, de indole personal. Esta identificacién confunde conceptos radi-
calmente distintos.

Cuando el Cddigo civil espaifiol estaba en vigor en Puerto Rico, el
articulo 137 concedia que la accion para el reconocimiento forzosor
se ejercitase durante la vida de los padres, o durante los cuatro aifios.
siguientes a la mayoria de edad del hijo, si los padres hubiesen falle-
cido en la minoria de aquél. Naturaimente, involucraba este precepto:
Ja acci6én de reconocimiento con la accién para declararse la filiacion;.
aquélla, imposible de provocarse por haber fallecido quién o quié-
nes tnicamente podfan efectuar el reconocimiento; ésta, susceptible:
de ser dirigida contra los causahabientes de aquéllos, por cuanto di-
chos causahabientes nada tienen que reconocer, ya que la prueba
habla por si misma. Tesis claramente deslindada por la doctrina espa-
nola (asi como la francesa e italiana para sus respectivos Ordenamien-
tos) y lamentablemente acumulada por la jurisprudencia puertorri—
quefia, que aplicé normas de prescripcién de derechos patrimoniales a
cuestiones de estado (Questel vs. Conde et al., 1912, 18 DPR 755;
Gual vs. Bonafux, 1909, 15 DPR 559), buscé la interpretacién maés.
restrictiva posible (Gonzdlez vs. Rodriguez, 1932, 43 DPR 66), vien-
do como muerto en Derecho lo que en Derecho nunca puede morir
(Jesiis vs. Sucesion Pérez Villamil, 1912, 18 DPR 405; Vdzquez vs.
Rucabado, 1926, 33 DPR 442); etc., etc. No prescribe la accién de:
reconocimiento por ser de estado; pero si prescribe la accién para la

(29) GARciA-TREVANO FORTE, A., Apuntes de Derecho civil, ajustados a
las oposiciones a Notarias, ed. mec., tema 12§.

(30) CasTAN TOBERNAS, J., Derecho civil espafiol, comin y foral, Madrid,
1952, t. I, vol. 2, pags. 675-676.

(31) CALDERON, op. cit., pag. 89, citando a VELAZQUEZ, G., La extincién
de la accién de filiacién en el Derecho puertorriquefio, Rev. Col. Abgs., vol.
XVII, pag. 245.
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declaracion de filiacién, que es patrimonial (32), y s6lo psrsigue —no
puede perseguir mas— fines patrimoniales. Es lastima que Mufoz.
Morales, por la bien ganada autoridad que logré con su gran esfuer-
zo intelectual, dé por buena esta situacién sin el mds minimo comen-
tario; no obstante reconocer que la accién de reconocimiento forzoso
“debe ejercitarse por el hijo que pretende el reconocimiento, asistido:
por la madre o persona que le represente, si fuera menor, o sus he-
rederos si €l hubiese fallecido” (33); aunque no deja de ser significa-
tiva su frase, de que “la jurisprudencia en Puerto Rico sostiene como
regla general que las acciones de filiacion son prescriptibles” (34),.
dando la impresion al lector de que resalta esta posicién, tan tnica,.
de la jurisprudencia puertorriqueiia.

Esta amplia disgresién en torno a una expresidn, aparentemente
sin relieve, del articulo 126 Cédigo civil, tiene su justificacidn; y dicha
justificacién serd més manifiesta cuando tratemos de estudiar el im-
pacto de la Ley nimero 229, de 12 de mayo de 1942.

Tomando como punto de partida una gran indiferencia, si se me.
permite, hacia las decisiones jurisprudenciales —sin restarles valor,
pero dindoles solamente el que merecen—, que, intelectualmente, no
valen méas ni menos que las opiniones de la doctrina, y de confor-
midad con lo indicado, podria resumirse lo dicho hasta el momento.
en torno al reconocimiento forzoso del hijo natural, diciendo:

1.9 El reconocimiento forzoso sélo puede conseguirse mediante
accion ejercitada contra los progenitores del interesado, quienes ven-
dran obligados al reconocimiento siempre que se den todas o algunas
de las hipétesis determinadas en el articulo 125 Cédigo civil.

2.9 Que dicha accién nunca fue considerada prescriptible en el
Derecho histérico puertorriquefio {ni en el espafiol, no siempre igua-
les desde el Real Decreto de Felipe IV, disponiendo que ninguna ley
de Espafia seria aplicable a América si no fuera acompafiada de una:
cédula al efecto dictada por el Consejo de Indias en tal sentido).

3.9 Que, en ausencia de padres vivos, el hijo pueda instar ac--
cién de filiacién contra los herederos de los mismos; accién en vigor,.
originalmente, durante 20 afios a contar de los siguiente a la mayoria.
de edad (siempre s2gin la interpretacién jurisprudencial, que habla-
ba, ademds, de caducidad: Ciurd vs Ciuré, 1932, 31 DPR 730), por
consecuencia de que la prescripcion no corre frente a incapaces (con-
tra non volenten agere non currit praescriptio). Al entrar en vigor en

(32) “Son dichos herederos los (nicos legitimados pasivamente para actuar
en el juicio seglin el derecho sustantivo, porque son los tinicos continuadores
de la personalidad del padre... Y los que, segin el articulo 661 del Cddigo, le
suceden en todas las obligaciones de cardcter patrimonial, como lo son para los:
herederos las que derivan del reconocimiento”, dice la sentencia del Tribunal
Supremo de Espafia, de 10 de enero de 1945 (énfasis mio); ya antes, las sen-
tencia del mismo Tribunal, de 31 de diciembre de 1902 y 9 de mayo de 1921..

(33) MuRoz MORALES, op. cit., pag. 392.

(34) Ibidem, pag. 393, énfasis de MUNOZ MORALES.
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Puerto Rico el Cédigo civil espafiol, su articulo 137 fijaba un término
de caducidad de cuatro afios para ejercitar la accién filiatoria, que
quedaba reducido a seis meses, después del fallecimiento de los pa-
dres, si después del mismo aparecia un documento ignorado, 1til para
fijar la filiacion. De aqui, el Cddigo civi !de 1902 tomé el plazo y
lo redujo a dos afios; pero los hijos del interesado fallecido antes de
llegar a la mayoria, disponfan de un plazo de cinco afios, contados
desde el fallecimiento, para entablar la accién de filiacién. Final-
mente, el Codigo civil vigente vino a fijar un plazo de un afio para
el ejercicio de estas acciones, dejando los subsiguientes de cuatro afios
y de seis meses respectivamente, como se sabe. A partir de aqui, y
como consecuencia de aquella identificacion jurisprudencial, la confu-
sidn de los plazos de prescripcién de la 63 Ley de Toro (patrimonial
y prescriptible) con la accién de reconocimiento regulada en la 11
Ley de Toro (imprescriptible por ser accién de estado civil). es plena.

4.° Quienes se sientan perjudicados por el reconocimiento, o por
la declaracion de filiacién, pueden impugnar la misma durante su pla-
zo: 15 afios, segin la jurisprudencia, cuando regia el Cédigo civil
‘espafiol en Puerto Rico (que, conviene advertirlo, no le fijaba término
o plazo especial); ningln plazo concreto en la legislacién de 1902
‘(entendiendo la jurisprudencia que era de aplicacién el término ge-
neral de prescripcidn, por cuanto, al omitir el legislador los plazos
que se contenian en el Cédigo civil espafiol, aceptaba las normas ge-
‘nerales de prescripcion —Garcia vs. Garcia, 1910, 18 DPR 863—
‘confundiendo de este modo, como bien apunta Mufioz Morales (35),
“cuestiones prescriptivas con cuestiones de nulidad). El Cédigo civil
de 1930 (y ya desde el revisado de 1902) seguia sin fijar plazo, aco-
.giéndose asi la tesis, plenamente admitida para entonces, de que la
accion de estado civil para lograr el reconocimiento prescribe a los
‘quince afos.

5.2 La referencia del articulo 126 Cédigo civil, a que las ac-
ciones de “reconocimiento” pueden ejercitarse un afio después del
fallecimiento de los presuntos padres, no debe entenderse dirigida a
la acci6n para lograr el reconocimiento forzoso, sino para obtener que
se emita forzosamente una declaracién de filiacién. Que es precisa-
mente a esta accién a la que deben referirse todas las condiciones de
prescriptibilidad (36), que no afectan, ni deben afectar, a la accién
de estado, que el reconocimiento implica, sea este voluntario o for-

(35) Ibidem, pig. 394. En mismo sentido, CALDERON, op. cif., pag. 20. La
legislacién de 1902 no fijaba plazo para volver al régimen tradicional de consi-
derar la accién como imprescriptible. El de dos afios fijado para ejercicio de
la accién en caso de muerte del;padre, que es plazo sometido a caducidad, sélo
significa un remedio para evitar que la muerte del progenitor extinguiese las
posibilidades del hijo, fundamentalmente a efectos patrimoniales.

(36) Por todas las sentencias del Tribunal Supremo de Espafia, de 28 de
diciembre de 1906 y 10 de enero de 1945.
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Zoso (37). Y lo dicho, naturalmente, con independencia de que Ia
jurisprudencia pueda pensar de otro modo, o de que el legislador
‘pueda alterar e] régimen (facultad esta innegable dentro del sistema,
"Pero que expresa una regresion en la ciencia juridica y en la legisla-
-cién a €pocas pretéritas).

‘6. Régimen filiatorio establecido por la Ley nimero 229, de 12 de
mayvo de 1942

Es comin opinién que el régimen de la filiacién regulado por el
‘Cédigo civil de 1902 y mantenido por la edicién de 1930, después
de las reformas introducidas en 1911, ha sido el régimen méis duro
‘para la descendencia extramatrimonial. Lo cual es cierto. Incluso, hay
que advertir y dejar claro, que a esa dureza ayudé en buena medida
una jurisprudencia extricta e inflexible, que fue en ocasiones mucho
mas alld de donde habia llegado el legislador. El ejemplo de la inter-
Ppretacion del articulo 125 Cédigo civil, es sintompatico. El precepto,
incluyendo una cuarta causa de obligacién de reconocimiento a partir
de 1930 (“cuando el hijo pueda presentar prueba auténtica de la pa-
‘ternidad”), causa que podfa calificarse de liberal (38), fue préctica-
‘mente borrado por los Tribunales en una forzada interpretacién con-
‘traria a la ley y al espiritu del articulo; incluso en contra de las mas
-elementales reglas de la diccién castellana. Esa jurisprudencia pudo
afirmar, que, al no definir el precepto cual era la prueba auténtica a
que se refiere. “...por el espiritu que lo informa tendente (sic) a exi-
gir prueba mas convincente... y por el principio noscitur asociis, bien
‘podemos deducir que esa prueba auténtica debe ser tal que pueda
-equipararse a la determinada por un escrito indubitado de expreso re-
conocimiento, por la posesién continua del estado de hijo natural, y
‘por el concubinato de la madre con ¢l padre durante el embarazo y
al tiempo del nacimiento” (Méndez vs. Martinez, 21 DPR 270).

Naturalmente, la necesidad de poner fin a estas situaciones era
‘manifiesta. De ahi que, ya desde 1937, fuesen varios los intentos por
modificar el régimen de la filiacién extramatrimonial (39), ninguno de
Tlos cuales prosper6. Fue, de este modo, que la Ley de 12 de mayo de
1942 introdujo un nuevo sistema.

(37) Buena prueba de ello es que los hijos ilegitimos no naturales, que te-
nian derecho a alimentos, necesitaban, para lograrlos forzosamente, la interven-
cién judicial para declarar el hecho de la filiacién, “y después, fundados en
-esa declaracién judicial, formular la declaracién de alimentos” (MUNOzZ MORA-
LES, op. cit,ipags. 397 y sigs., citando a SCAEVOLA y MANRESA, Yy recogiendo las
sentencias del Tribunal Supremo de Espafia, de 28 de marzo de 1896, conforme
a la cual, “cuando la paternidad no se infiere de sentencia firme, ni resulta de
documento auténtico en que expresamente se reconozca la filiacién, es imposible
legalmente conceder alimentos a titulo de hijo ilegitimo no natural”; aceptada
<y ratificada en Balasquide vs. Rossy, 1910, 18 DRP 33).

(38) CALDERON, op. cit., pag. 82. )

(39) Informacién al respecto, en MURoz MORALES, op. cit., pags. 404 y sigs.
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a. Estricto dmbito de aplicacion de la Ley de 12 de mayo de 1942

Los actores en el pleito que justifica las presentes paginas, dije
antes y repito ahora, nacieron después de estar en vigor el Cédigo civit
de 1930 y antes, l6gicamente, de regir la ley de 12 de mayo de 1942.
En consecuencia de lo dicho, no es a ellos aplicable la seccién pri-
mera de la Ley, sino la seccidn segunda, que les rige de pleno y de
plano (40). Naturalmente, dicha seccidon segunda debe interpretarse
rigurosamente enlazada con el contenido inciuido en la seccién cuarta
del mismo texto legal.

No faltard quien invoque contra este criterio el articulo 3 del Co-
digo civil, a cuyo tenor, “las leyes no tendran efecto retroactivo, si no
dispusieren lo contrario”; idea esta que acogi6 el Tribunal Supremo
con exagerado amor en materia de filiacidn (Carrea vs. Sucesidn Pizd,
64 DPR 987; Ferndndez vs. Sucesion Ferndndez, 66 DPR 884; Rossy
Vs. Martinez, 70 DPR 738, etc).

Ahora bien, ese cardcter prospectivo argiiido por la jurisprudencia
sélo puede ir referido a la seccidn primera, pero no afecta a la sec-
cién segunda desde el momento en que ésta reclama precisamente com-
petencia para situaciones acaecidas antes de su entrada en vigor. Por
lo que es aplicable también la proposicién segunda de dicho articulo 3,
Cédigo civil, de que el efecto retroactivo no se dard en las leyes “si
no dispusiesen lo contrario”, que es lo que dispone la seccién segunda
en relacién con la seccién cuarta, de la citada Ley de 1942. Ambas.
secciones derogan parcialmente (art. 5, C. c.) otra ley anterior, sin
perjuicio de reconocer, incluso, que dicha derogacién sea ticita, aun-
que clara y terminante (art. 6, C. c.), lo que no es tal, pues la dero-
gacién es expresa en cuanto a su efecto, aunque no lo sea en cuanto
a las disposiciones afectadas.

Hay, sin embargo, mds razones a favor de la retroactividad relati-
va de la Ley de 1942,

En el plano de las construcciones tedricas y doctrinales (tan des-
prestigiadas por el positivismo, no obstante haber sido ellas, y siguen
siéndolo, las que aportan mayor luz a la problematica del Derecho),
se ha reconocido que la finalidad de la Ley de 1942 era borrar Ias
diferencias entre hijos (seccién primera de la Ley, por sentido con-
trario); de cardcter, pues, igualitario (41). Roubier (42) admite que
los hijos naturales nacidos antes de la vigencia de la nueva ley, pue-
den pedir que se les reconozca, segin ella, su filiacién y derechos su-
cesorios. “Regenerar un pueblo, una nacién y dar a las leyes efecto
retrospectivo, son dos ideas tan esenciales y unidas que la una no sa-

(40) “Los hijos nacidos... con anterioridad a la fecha de vigencia de esta
Ley...” (Seccién segunda, Ley niim. 229, de 12 de mayo de 1942).

(41) Abunda en ello MuRoz MORALES, op. cit.,, pags. 401 y sigs.

(42) ROUBIER, P., Les conflicts des lois dans les temps (Théorie dite de la
retroactivité des lois) 1929, 1, pag. 422.
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bria existir sin la otra” (43) Garcia Goyena (44), pudo escribir que:
“Estd en el espiritu y en la indole de las mismas leyes el efecto re-
troactivo, porque, de otro modo, quedarian incompletas y no se lo-
graria su objeto”. De Castro (45), al tiempo que hace una excelente
exposicion del problema de la retroactividad o irretroactividad de las
leyes, excelencia a la que nos tiene acostumbrados, escribe: “Nuestra
doctrina y jurisprudencia no se han adscrito a ninguno de los siste-
mas dogmaticos inventados por los distintos autores extranjeros, y
con gran sentido realista, coinciden en partir del fin propuesto por la
ley”. Y continGa: “se reconocen efectos retroactivos a situaciones an-
teriormente constituidas, asi como las que tengan por objeto estable-
cer un régimen general y uniforme” (46).

En el plano del Derecho positivo, que es el mds interesante, tam-
bién hay apoyo abundante para justificar, inicialmente, ¢l sentido de
retroactividad que debié dirsele por la jurisprudencia a la Ley de
1942; y para justificar seguidamente la retroactividad irremediable,
clara, tajante y sin dudas, de la seccién segunda en relacién con la
seccioén cuarta de la Ley.

He de recordar en este punto, que el Codigo civil, en su edicién
de 1902 y en la de 1930, contienen un cuerpo de Disposiciones Transi-
torias, en pleno vigor; aunque en alguna edicién privada, con efectos
puiblicos iniciales reconocidos, su inclusién se haya relegado a la im-
portancia dc la anécdota histérica, olvidando que la edicién de 1930
del Cédigo civil las incluye con toda su fuerza, y que la fecha es lo
suficientemente préxima, como para que surjan constantemente he-
chos que permitan invocarlas.

Ademads, conviene recordar que la importancia de las Disposicio-
nes Transitorias no s6lo deriva del hecho de su vigencia actual, sino
también de la circunstancia, nada irrelevante, de que, por ser normas
del Cédigo civil, se toman siempre como patrén o medida cuando se
trata de inquirir ¢ interpretar otras leyes, que por afectar al Cédigo
y las materias a que éste se refiere y requerir un punto de transicién,
o no incluyen disposiciones de esta naturaleza, o se incluyen con poca
claridad. Ademis de estar justificado este método de trabajo por el
articulo 12 Cédigo civil, conforme al cual las deficiencias de las le-
yes que rijan materias especiales se suplirdn por las disposiciones del
Cédigo mismo.

Nada heterodoxa es esta interpretacion, reconocida ya por la ju-
risprudencia universal, pues el problema se limita a reconocer que
“las leyes in pari materia deben ser interpretadas conjuntamente, ar-
monizandolas, si es posible, y en forma tal que no resulten incompa-
tibles con los principios generales del Derecho” (Ex parte Bird, 1904,
5 DPR 227); que “a menos que la letra de la ley exija determinada

(43) Ibidem, 11, pag. 160.

(44) Garcia GOYENA, Concordancias, 1, pag. 16.

(45) DEe CasTrO, F., Derecho civil de Espafia, Madrid, 1956, I, pag. 724.
(46) Ibidem, 1, pig. 728.
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interpretacion, tanto la historia legislativa y social de la ley como de:
los estatutos in pari materia pueden utilizarse en ayuda de su inter—
pretacion, a los fines de lograr el propésito legislativo” (Figueroa:
vs. Diaz, 1953, 75 DPR 163, opinién de los sefiores magistrados
Negrén y Belaval).

Ademas, las disposiciones transitorias forman parte, desle luego,.
del cuerpo legal al que se adscriben (del mismo modo que cada norma
forma parte del Ordenamiento todo y requieren interpretarse de.
acuerdo con dicho Ordenamiento, entendido como unidad orgénica);
por lo que “las leyes deben interpretarse dindose efecto a todas sus.
disposiciones sin omitir ninguna” (Cabasa vs. Bravo, 1914, 21 DPR
185); y que, “un articulo de una ley no debe interpretarse aislada--
mente, como tampoco cada uno de los pérrafos que lo integran.
Aquél y éstos deben interpretarse considerando la ley en su totali-
dad y a Ia luz del espiritu que animé al legislador al aprobarla” (Pue-
blo vs. Sucesion Cautifio, 1949, 70 DPR 117); y que, a la ley debe
atribuirsele siempre el sentido que mejor se ajuste al fundamento ra-
cional o fin esencial de la misma, acatando asi con lealtad las normas.
de politica publica que traza el estatuto” (Coll vs. Picé, 1960, 82.
DPR 27).

Y qué es lo que dicen las disposiciones transitorias?

La regla primera de dichas Disposiciones indica que debe ser ob-
servada “para aplicar la legislacién que corresponda en los casos que
no estan expresamente determinados en el Cédigo civil”, ¢ indica que.
“se regiran por la legislacién anterior al Cédigo civil revisado los de--
rechos nacidos, segiin ella, de hechos realizados bajo su régimens,
aunque dicho Cédigo los regule de otro modo o no los reconozca.
Pero si el derecho apareciere declarado por primera vez en el Cédigo.
civil revisado tendrd efecto desde luego, aunque el hecho que lo origi-
ne se verificare bajo la legislacién anterior, siempre que no se oponga:
o perjudique a otro derecho nacido o adquirido al amparo de dicha.
legislacién anterior”. Y, aunque rompiendo la claridad sistemética,
conviene recordar que el sefior X, fallecié en 1943, después de estar
rigiendo la Ley de 12 de mayo de 1942, con lo que los derechos su--
cesorios, en su caso operaron a paitir de la fecha de su muerte y,
hasta entonces, nadie podia sentirse perjudicado en sus derechos eféc-
tivos por una posible reduccién de los mismos, derechos que no ha-
brian nacido en 1942. Me refiero en concreto a los derechos deriva--
dos del fallecimiento de X, claro es.

Asimismo, la disposicién transitoria séptima detcrmina, que “los:
casos no comprendidos directamente en las disposiciones anteriores,
se resolverdn aplicando los principios que les sirven de fundamento”..

Es decir, aunque compartiendo el pensamiento de Mufioz Mora-
les, de que las leyes de tipo 1942, contentivas de férmulas derogatorias
generales, no son convenientes, y de que debe ser politica total del
legislador el derogar concreta y detalladamente cada precepto que de-
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sea extinguir, no es menos cierto que, como he intentado acreditar,
hay elementos de juicio suficientes para que el intérprete acometa.
esta labor con esperanzas de no fracasar.

Después de todo lo cual, no tengo inconvenientes en aceptar el
criterio jurisprudencial, de que la Ley de 1942 no tiene aspecto pros-
pectivo més que el que ella misma sefiala. Pero, en su momento, se
traerd a colacién el mismo principio, con’ referencia a otra ley que,
al menos en el presente caso, si se ha interpretado retroactivamente,
en ausencia de precepto similar al contenido en la seccién. segunda.
de la Ley de 1942, y contra la jurisprudencia aceptada.

b. Las innovaciones de la Ley niimero 229, de 12 de mayo de 1942

Indicaba antes, que la primera innovacién de la Ley fue, junto a.
otras menos expresas, declarar hijos naturales a todos los habidos
fuera de matrimonio, nacidos después de su entrada en vigor. Tam-
bién dije, que, para el caso que justifica las presentes paginas, eran.
mucho mas interesantes las restantes secciones de la Ley, que aquella
primera en que anuncia la equiparacién de los hijos extramatrimo--
niales.

Es, en efecto, una de las partes mds interesantes de la Ley la se-
rie de efectos que se derivan de su seccién segunda, en que reconoce:
la posibilidad de que hijos nacidos antes de la vigencia de su texto,
y que no tenian la condicién de naturales bajo €l régimen an-.
terior, ni eran legitimos, naturalmente, podrian ser reconocidos por
accién voluntaria. ..

1) Despersonalizacién del reconocimiento

La primera gran innovacién de la Ley, que yo llamaria revolucién,.
es la de hacer perder al reconocimiento su carcter personalisimo,
peculiar, propio y exclusivo del progenitor, para extenderlo a los hex
rederos del mismo. La seccién segunda no cs clara, y requiere atencién.

El reconocimiento voluntario puede efectuarse, segin dicha sec--
cién, por lo padres; y, en defecto de éstos, por sus herederos.

¢Se trata, efectivamente, de un reconocimiento? Si recordamos,.
que, bajo el régimen anterior, en verdad de doctrina, el tinico reco-
nocimiento es el realizado por los padres, voluntariamente o de modo
forzado; frente al cual estd la declaracién de filiacién, que pueden.
facilitar los herederos si los padres hubieren fallecido (Io cual, es ob-
vio recordarlo, podia realizarse voluntaria o forzosamente), ;podre--
mos pensar que la seccién segunda de la Ley de 1942 practicamente
viene a establecer lo mismo? (47).

(47) Las leyes innovadoras, cuanto mas las revolucionarias, lo son para:
modificar efectos y mejorar situaciones, no para simplemente modificar las de--
nominaciones. .
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Una alternativa se presenta ante la interpretacién, que hace posi-
ble y 16gico al texto.

La dltima proposiciéon de la seccién segunda, citada, que se en-
cierra en una oracién gramatical totalmente independiente, determina
que: “estos hijos quedaran legitimados por el subsiguiente matrimo-
nio de sus padres entre si”’. “Estos hijos” son, indistintamente, los
‘reconocidos por los padres voluntariamente, o los “reconocidos” por
las personas con derecho a su herencia, también voluntariamente.
Luego, si en cualquiera de ambas hipétesis, el subsiguiente matrimo-
nio pued: operar para realizar la legitimacién, es indudable que las
personas con derecho a la herencia de los padres pueden realizar €l
“reconocimiento”, si los padres no lo hacen, por ejemplo, porque no
«quisieran (“en defecto de éstos”, dice la Ley).

O, por el contrario, cabe entender que, fallecidos los padres sin
haberse efectuado el reconocimiento, “en defecto de éstos” las per-
sonas con derecho a la herencia pueden hacer el “reconocimiento”.

Una cosa es clara: la oscuridad del texto: Y es claro también,
aunque la letra de la Ley se exprese de otro modo, que las personas
.con derecho a la herencia nada pueden reconocer con relacién a ac-
tos realizados por otras personas. Aqui no hay reconocimiento, sino
declaracién de la filiacién. Y si es 16gico, sensato y admisible en De-
recho, que, viviendo o no viviendo los padres, las personas con de-
techo a la herencia de éstos, y “‘en defecto de éstos”, declaren admitir
la filiacién de hijos extramatrimoniales, que s6lo tienen alcances pa-
trimoniales. Dicha admisién seria siempre impugnable por los padres;
pero seria un modo noble por cuya virtud las personas con derecho a
la herencia de aquéllos podrian, ficilmente, subsanar la omisién pa-
terna, a efectos patrimoniales. Y si las personas con derecho a la he
tencia admiten la filiacién, lo hacen porque no tendrdn inconveniente
en aceptar los derechos hereditarios y otros patrimoniales del asi “re-
conocido”. Asi, y sblo asi, se comprende y tiene sentido que “estos
hijos quedaran legitimados por el subsiguiente matrimonio de sus pa-
dres entre si”.

Por el contrario, si las personas con derecho a la herencia s6lo
pueden operar el “reconocimiento” cuando los padres hayan muerto,
el legislador ha afirmado algo imposible, pues estos hijos no quedaran
legitimados por ¢l subsiguiente matrimonio de sus padres entre si.
Luego, como toda norma tiene su significado y el mterprete no puede
dejar sin sentido un pérrafo de una Ley, parece que se impone como
tinica —y l6gica— gramaticalmente posible la siguiente interpretacion
de la seccién segunda de la Ley de 1942: “Los hijos nacidos fuera
«de matrimonio con anterioridad a la fecha de vigencia de esta Ley y
que no tenian la condicién de hijos naturales segin la legislacién an-
terior, podran ser reconocidos por accién voluntaria de sus padres,
v si éstos no lo hicieren, por declaracién de la filiacién mediante ac-
<ién voluntaria de las personas con derecho a su herencia, a todos los
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efectos legales. Estos hijos, quedardn legitimados por el subsiguiente
matrimonio de sus padres entre si” (48).

Gonzélez Palomino, jurista de calidad reconocida, ha usado en al-
guna ocasién un método de interpretacién de resultados positivos.
Asi pudo lograr saber quien es “ella” en el articulo 1.156, Cédigo ci-
vil. Como las leyes deben ser claras (aunque no vulgares), dicho ju-
rista recurri6 a la interpretacién que el profesional es incapaz de hacer
con frecuencia, dando a leer el texto a una persona ignorante de la
técnica juridica como medio de obtener asi una lectura sencilla y
clara de un precepto legal (que debe ser, si es de ley, sencillo y claro:
Cfr. art. 14, C. c.). Personalmente, he usado este método para inten-
tar conocer lo que ¢l hombre de la calle puede pensar qué significa
la secci6n segunda de la Ley, y la respuesta lograda ha sido: “Pues,
que estos nifios pueden ser reconocidos por los papés o por los sefio-
res con derecho a su herencia y que cuando los papés se casen los
nifios cstardn ya bien en lo legal”. Frase que, si bien puede desper-
tar sonrisas por motivos varios, es radical en cuanto al sentido que
el hombre de la calle da al precepto; que, como suele ocurrir, coincide
también con interpretacion de matiz profesional, cual la aqui propues-
ta, que, susceptible dz no ser perfecta, queda rodeada de un minimo
tecnicismo.

Bajo esta interpretacién, que se impone por redaccién legislativa
«del texto en cuestién, ;cudl serfa el sistema de la Ley de 1942, con
relacion al régimen anterior?

L.os hijos extramatrimoniales, nacidos antes de entrar a regir la
Ley de 1942 (que sélo podian tener derecho a alimentos si los pro-
-genitores declaraban la paternidad. o la maternidad, o si el hijo con-
taba con medios para acreditarla), pueden ser reconocidos, pero sélo
'voluntariamente, por accién en tal sentido de los padres, convirtién-
dose desde entonces en hijos naturales, con los derechos propios de
éstos; pero, yéndo la Ley més alld admite que la declaracién acerca
«de la filiacién puedan realizarla, en defecto de los pzdres, las personas

(48) Sinceramente, tengo mis dudas acerca de que el legislador quisiera
legislar de este modo, siendo lo mas probable que en su intencidén se contuvie-
se la idea de repetir el contenido del articulo 126 C. c.; pero si ésta pudo ser
su intencién, debié manifestarla con claridad, pues la intencién sélo puede co-
nocerse cuando es evidente (arts. 1.233, parrafo segundo, 1.236, 1.237, 1.240,
todos C. c.).

Ademds, 1a expresion “en defecto de éstos”, no tiene por qué referirse a Ia
muerte, como lo demuestran los articulos 178, 194, etc., C. ¢. Cuando el le-
gislador asi lo quiere, lo menciona expresamente (art. 126 C. c.); cabe, asimis-
mo, referir la expresién a la ausencia legal de los articulos 32 y siguientes, o
a la vulgar. Cuando el Cédigo quiere especificar, lo hace (arts. 152, 154, 188);
la falta de presencia, sin ser muerte, 1a expresa el legislador de forma simi-
lar (art. 160, 642, parrafo primero, con referencia al segundo del mismo pre-
wcepto, C. ¢.).

13
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con derecho a la herencia de éstos, también de modo voluntario, a
todos los efectos legales (49).

Cuando esa actuacién voluntaria no se lleva a cabo, es indudable
que el hijo puede proceder judicialmente, hipétesis en la cual el legis-
lador sélo les otorga los derechos que ya afirmaba el Cédigo civil.

Y, como siempre, el subsiguiente matrimonio de los padres entre:
si legitima la filiacién (art. 124, Cédigo civil).

La modificacién, importante, ha consistido en hacer factible el
reconocimiento por parte de los padres, lo que antes no era posible
(sélo podia efectuarse una declaracién del hecho filiatorio, impugna--
ble por quienes se creyesen perjudicados, pero que la ley no calificaba
de reconocimiento a efectos publicos y oficiales); y se ha extendido.
la facultad que tenfan los padres de aceptar la filiacién, a las perso--
nas con derecho a la herencia de éstos (lo que antes era plenamente
imposible, pues dichas personas s6lo intervenian para el caso de fa--
llecimiento de los padres), indistintamente. Es decir, da la impresién.
de que al ampliarse las facultades de los padres, se transmiten las que
éstos tenfan antes a otras personas: los heredero de los padres.

Y, precisamente, como una relativa continuacién del sistema an-
terior, tales posibilidades sélo operan cuando quien reconoce o quien:
acepta la filiacion como hecho, actia voluntariamente. El legislador,
consciente de que legitimar a los hijos ilegitimos es un paso precipi-
tado, ha preferido remitir a la voluntad de los interesados las modifi--
caciones que puedan operarse para los nacidos en un momento de
transicién,

De esta manera, un hijo ilegitimo no natural, como lo eran los:
actores del presente caso, bajo el régimen del Cddigo civil de 1930,
logra, con el reconocimiento por accién voluntaria o por la acepta-
cién mediante accién voluntaria, las siguientes mejoras: de ser hijo-
ilegitimo no natural, con el Unico derecho a los alimentos, pasa a con--
vertirse en hijo natural, con derecho al apellido, a los alimentos y-
con derecho a la porcién hereditaria fijada por el Cddigo civil.

Y si aquellos reconocimiento y aceptacién de la filiacion no se lle--
van a cabo voluntariamente, dichos hijos siguen siendo ilegitimos no.
naturales, con derecho a alimentos.

2) Derogaciones y modificaciones producidas en el articulado del’
del Cddigo civil

La seccién cuarta de la Ley, al determinar la derogacién de toda.
ley o parte de ley qué se oponga a ella, nos deja planteado el pro-
blema de qué articulos del Cédigo civil fueron modificados, y en qué:
términos, o derogados.

(49) O a menoslefectos, segin la voluntad del reconocedor y del aceptante,.
si asi lo acordaron, por ejemplo, en el aspecto patrimonial. Son renunciables:
los derechos, y contratables, en todo 1o que no afecte el estado civil.
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El problema es claro para algunos puntos; no para otros. Asi, con
caricter prospectivo, el articulo 119 (“Sélo podrin ser legitimados.
los hijos naturales”) deja de estar vigente, en el sentido de que, al
distinguirse ya solamente entre hijos legitimos y naturales, su redac-
cién podria ser: “Los hijos naturales podran ser legitimados”. Retros-
pectivamente, dicho precepto debe leerse bajo los siguientes términos:
“Los hijos naturales podrin ser legitimados. Esto no obstante, los.
hijos nacidos fucra de matrimonio, con anterioridad a la fecha de 12
de mayo de 1942 (50), que no tenian la condicién de hijos naturales.
antes de dicha fecha, podrin ser legitimados por el subsiguiente ma-
trimonio de sus padres entre si, si hubiesen sido reconocidos por ac-
cién voluntaria de los mismos, o, en defecto de éstos por las personas
con derecho a su herencia a todos los efectos legales”.

En nada afecta la Ley al articulo 120, que sigue rigiendo (“la Le-
gitimacién de los hijos naturales se verificara por el subsiguiente ma-
trimonio de los padres”), del mismo modo que la alteracién del ar-
ticulo 112 queda limitada a una concrecién terminolégica (“los hi-
jos son legitimos, legitimados y naturales”). El articulo 123 queda re-
dactado exactamente en sus mismos términos (“la legitimacién de los
hijos que hubiesen fallecido antes de celebrarse el matrimonio, apro-
vechara a sus descendientes”). El articulo 124, segin Mufioz Morales
(51), queda derogado. Sin embargo, personalmente entiendo que debe
quedar en vigor, aunque modificado. Me explico.

Determina el articulo 124, que: “La legitimacién podrid ser im-
pugnada por los que se crean perjudicados en sus derechos, cuando
se otorgue a favor de los-que no tengan la condicién legal de hijos
naturales, o cuando no concurran los requisitos sefialados en este
capitulo”; y como dichos requisitos s6lo eran que el hijo no fuese
natural (art. 119, C. c.), o que faltase el subsiguiente matrimonio de
los padres entre si, en cualquier caso la legitimacién de dichos hijos
opera.

Al establecer la seccién segunda de la Ley de 1942 el contenido
que ya es sabido, ;qué efectos produce en ¢l articulo 124? Todo hijo
que no tuviese la condicién legal de natural, que sea reconocido por
accién voluntaria de los padres, o cuya filiacién sea declarada por
las personas con derecho a la herencia de los mismos, y en defecto
de éstos adquiere dicha condicién puede ser, pues, legitimado por el
subsiguiente matrimonio de los padres entre si; circunstancia por la
cual, “los que se crean perjudicados en sus derechos” sélo podran
impugnar dicha legitimacién cuando no concurran los requisitos se-
fialados en ¢l correspondiente capitulo del Cédigo civil, es decir,
cuando se produzca una legitimaci6n sin subsiguiente matrimonio real-
mente celebrado. Luego el precepto contenido en el articulo 124 no

(50) O noventa dias después, por funcién del momento oficial en que
debe considerarse en vigor. Vide supra, nota 5.
(51) MuRoz MORALES, op. cif.,, pag. 251.
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estd derogado, como pensaba Mufioz Morales, sino que rige en parte.
Puestos a imaginar una redaccion, quizd pudiera escribirse: “La le-
gitimacién a que se refiere el articulo (...seccion segunda de la Ley
de 1942, que debe quedar insertado debidamente en el Cddigo civil),
podra ser impugnada por los que se crean perjudicados en sus dere-
chos cuando se otorgue a favor de los que no tengan la condicion legal
de naturales, por no efectuarse el reconocimiento voluntario de los
padres, y, en defecto de éstos, por la de las personas con derecho a
su herencia, cuando no concurran los requisitos sefialados en este
capitulo”. Porque conviene tener en mente, que los hijos no naturales,
no reconocidos, ni mzjorados en los términos de la Ley de 1942, po-
drian ser legitimados en apariencia; y esa legitimacién podria, asimis-
mo, ser desvirtuada por las personas que se sintiesen perjudicadas en
sus derechos. Y, desde luego, con la salvedad de ser nacidos antes
de 1942.

El articulo 125 queda, asimismo, afectado por la Ley de 1942. El
texto de dicho articulo, en la edicién del Cddigo civil de 1930, es:

“Son hijos naturales los nacidos, fuera de matrimonio,
de padres que, al tiempo de la concepcion de aquéllos,

hubieran podido casarse sin dispensa o con ella.
El hijo natural pueds ser reconocido por el padre o la

madre conjuntamente o por uno sblo de ellos, en el acta
de nacimiento, o en otro documento publico.
»El padre estard obligado a reconocer al hijo natural:

1. Cuando exista escrito suyo indubitado en que ex-
presamente reconozca su paternidad.

2. Cuando el hijo se halle en posesién continua del
estado dc hijo natural del padre demandado, justificada
por actos del mismo padre o de su familia.

3. Cuando la madre fue conocida viviendo en concu-
binato con el padre durante el embarazo, justificada por
actos del mismo padre o de su familia.

4. Cuando el hijo pueda presentar cualquier prueba
auténtica de su paternidad.

»La madre estard obligada al reconocimiento del hijo
natural, en los mismos casos que el padre, y ademds, cuan-
do se pruebs cumplidamente el hecho del parto y de la
identidad del hijo.

»El hijo mayor de edad no podra ser reconocido sin su
consentimiento.

»Cuando el reconocimiento del menor no se haga en
acta de nacimicnto o en testamento, serd necesaria la apro-
bacién del Juez de la Corte de Distrito” (hoy Tribunal
Superior) en que resida el menor, con intervencion del
Fiscal”.
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Dzjando operar sobre este precepto el contenido de la Ley de
1942, tendriamos, mds o menos rigurosamente expresado, que: “Se-
ran hijos naturales todos los nacidos fuera del matrimonio, indepen-
dientemente de que sus padres hubieran podido contraerlo entre si al
tiempo de la concepcion de dichos hijos, También tendran la consi-
deracién de naturales los nacidos antes de la entrada en vigor de la
Ley numero 229, de 12 de mayo de 1942, que no tenian dicha con-
dicién legal, si hubiesen sido reconocidos por accién voluntaria de
sus padres y, en defecto de éstos, por la de las personas con derecho
a su herencia, a todos los efectos legales. Si el reconocimiento fuese
efectuado para otros efectos concretos y determinados, s6lo para éstos
surtird eficacia (52).

El hijo natural puede ser reconocido por el padre y la madre
conjuntamente o por uno solo de elios, en el acta de nacimiento o en
otro documento piblico. También podran serlo por accién volunta-
ria (53). El padre estard obligado... La madre estard obligada...
Cuando el reconocimiento del menor...”,

Muifioz Morales sélo considera afectado el articulo 125 por la
seccién primera de la Ley de 1942, y asi lo afirma sin lugar a dudas
(54). Pero no veo razén alguna para considerar que la Ley de 1942
sélo opera en su secciéon primera, sobre todo cuando la seccidn se-
gunda se manifiesta con tan claros efectos retroactivos. Y mientras
cronoldgicamente existan supuestos en que dicha seccién opere, la
reforma del Cédigo civil, en su articulo 125, deberd recoger el sentido
de la modificacién legal. Por mas, que, si la Ley modifica al Cédigo,
la redaccién de éste d:=be ajustarsz lo méis exactamente posible, con
independencia de que surja en la realidad la posibilidad o no de su
aplicacién.

Los articulos 126 y 127 permanecen igual (55).

El articulo 128, que Mufioz Morales estima derogado (56), queda,
aunque de modo radical, s6lo modificado. Dice el precepto, que “los
hijos ilegitimos en quienes no concurra la condicién legal de natura-
les, sélo tendrdn derecho a exigir de sus padres alimentos, conforme
al articulo 143",

La Ley de 1942 sélo extingue la eficacia del precepto prospectiva-
mente; pero la seccion segunda puede dar base para que el articulo
128 se mantenga subsistente. Dicha seccién, como ya he indicado rei-
teradamente, s¢ limita a equiparar con los hijos naturales a los ilegi-
timos no naturales que fuesen reconocidos en los términos ya cono-

(52) Supra, nota 45.

(53) Aunque no me he referido a la cuestién envuelta en esta expresion;
pero prefiero adelantar camino, ya que las razones se indican oportunamente.

(54) MuRoz MORALES, op. cil., pig. 407. CALDERON cree “... que la legis-
lacién de 1942 y 1945... dejé en vigor plenamente el articulo 125, C. ¢.”
(Op. cir., pag. 106).

(55) En igual sentido, MuNoz MORALES, op. cit.,, pag. 407.

(56) Ibidem.
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cidos. Pero ;y si ese reconocimiento, ¢ admisién de la filiacién, no se
produce? ;Qué ocurre con los hijos ilegitimos no naturales no bene-
ficiados por esa accién voluntaria del padre o de la madre, o de las
personas con derecho a heredarlos? Para ellos es precisamente de
aplicacién el articulo 128, que les otorga el derecho de alimentos, de-
Techo nunca negado, con excepcién de oscuros momentos del Dere-
cho espafiol, que no del puertorriquefio. Para esos hijos, el articulo
128 esta vigente, aunque modificada su redaccién en términos que, dis-
culpandoseme esta aparente aficion a sustituir al legislador, podria ser:
“Articulo 128. Los hijos nacidos fuera del matrimonio con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la Ley nimero 229, de 12 de mayo
de 1942, que no tenfan para entonces la condicién legal de naturales,
7y que no fuesen reconocidos por accién voluntaria de sus padres, y
en defecto de éstos, por la de las personas con derecho a su herencia,
solo tendran derecho a exigir de sus padres alimentos, conforme al ar-
ticulo 143”.

También estima Mufloz Morales derogado el aticulo 129, por igua-
les razones que cree derogado el articulo 128 (57). Personalmente,
-entiendo, por los mismos argumentos en que me fundo para pensar
s6lo esencialmente modificado el articulo 128, que el articulo 129
permanece exactamente igual, ya que, refiriéndose sblo a supuestos
contemplados en el articulo 128, éste determina la extensién del ar-
ticulo 129.

Finalmente, creo, con Mufioz Morales, que articulos como el 143,
152, etc., sufren alteraciones de tono menor, por ejemplo, la supre-
sién de la expresion “hijos ilegitimos”, ya improcedente.

7. Accion voluntaria

Conocida es la posicidon mantenida, radical ¢ inflexiblemente, por
la jurisprudencia, en torno al significade que la expresién accidn vo-
luntaria tiene a la luz de la Ley de 1942. Accidon voluntaria, para el
Tribunal Supremo, ha sido un reconocimiento en los términos decre-
tados por el articulo 125, Cédigo civil, edicién 1930, antes de publi-
carse la Ley de 1942.

En Correa vs. Sucesion Pizd, 64 DPR 987, contemplando un su-
puesto parecido, que no igual, consistente en un hijo nacido después
de 1942, con relacién al cual su padre realiza actos, después de 1942,
que parecen fundamentar la filiacién, determiné el Alto Organismo,
que dichas acciones no eran la accidn voluntaria contemplada por la
Ley de 1942, ya que, segln el Tribunal, la seccidén segunda de dicha
Ley debe ser leida a Ia Iuz del articulo 125, Cédigo civil, edicién de
1930. Doctrina que mantuvo igual en otras decisiones (Cruz vs. An-
drini, 66 DPR 124; Ferndndez vs. Sucesion Ferndndez, 66 DPR 881,
etcétera). Conclusién conforme con la cual, y como recoge Calderén

(57) Ibidem.
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(58), a los efectos de la jurisprudencia, por “accién voluntaria” se con-
cibe sélo un reconocimiento efectuado en el acta de nacimiento, en
testamento o en otro documento publico, que incluye una declaracién
jurada (59).

Que esta interpretacion ha sido exagerada por la jurisprudencia es
algo que, como siempre que se trata de jurisprudencia, se demostrd
mads tarde; teniendo que esperarse a la opinién mayoritaria recaida en
el caso Figueroa vs. Diaz, 75 DPR 163, en que se indicd, que la eli-
minacién de la prueba robusta y convincente para casos de filiacién
como el que se presentaba, no significaba “que estemos legislando,
sino que estamos eliminando un aditamento puramente judicial que
este Tribunal habia incorporado al estatuto” (énfasis suplido), en fun-
«<ién de lo cual el Tribunal deja de patrocinar una interpretacién res-
trictiva del articulo 125 Cédigo civil, rechazando, asimismo, un cri-
terio inflexible y mecanico para valorar la prueba de filiacion como
situacién factica.

Ahora bien, como el caso de referencia (fiel exponente, ademads,
de por qué los tribunales no deben legislar ni hacer incorporaciones
a las leyes) surgié como consecuencia de reclamacidon entablada por
un hijo nacido después de 1942 (por tanto, hijo natural a todos los
efectos), dicha resolucién jurisprudencial tendria, quiz4, poca fuerza
para intentar, con base en ella, referir sus criterios a un hijo nacido
antes de 1942, aunque arropado en parte por la seccién segunda en
telacién con la cuarta, de dicha Ley.

Bastante antes de que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ac-
cediera a ablandar sus criterios, la doctrina juridica habia acertado
plenamente en torno a la necesidad de interpretar las normas sobre
expresion de voluntad en materia de reconocimiento filiatorio de modo
liberal, por tratarse, simplemente, de normas restrictivas, y de caricter
Telativamente odioso.

Refiriéndose a problemdtica similar del Derecho espaiiol (corres-
pondiente a la etapa de rigor para los hijos extramatrimoniales del
Derecho puertorriquefio), escribe Clemente de Diego, que “los modos
de expresién de la voluntad en el acto juridico (verbis, litteris, rebus
et factis) constituyen la base de la interpretacion, y en este sentido
tiene razon Regelsberger cuando dice, que la doctrina de la interpre-
tacién se toca con la de los requisitos del acto juridico, sobre todo los

(58) CALDERON, op. cit., pag. 102.

(59) De acuerdo con el articulo 31 de la ley nimero 24, de 22 de abril
de 1931, seglin fue modificada por la ley niimero 17, de 12 de mayo de 1943,
“cuando el reconocimiento de un hijo natural se hiciere en documento piblico
o en una declaracién jurada, bastari la presentacién de dicho documento o
declaracién, para que el encargado del Registro demografico proceda a inscri-
bir el mismo”. En el caso Ramos vs. Rosario, 67 DPR 688, se hizo el recono-
<imiento en declaracién jurada. Ver, ademas, Cortés vs. Cortés, 73 DPR 696
{en CALDERON, op. cit., pdg. 99, nota 198).
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de la forma” (60). “Reconocer voluntariamente un hijo el padre es
confesar la paternidad, y si es madre, la maternidad” (61). “El Cédi-
go civil utiliza la palabra reconocimiento como sinénima de declara-
cién del hecho bioldgico de la paternidad. Asi, en los articulos 135,
parrafo 1.9 y 140, pérrafo 2.°” (que tienen su correspondencia en
los articulos 125, parrafo dltimo y 129, parrafo 2.9, Cédigo civil
puertorriquefio), “se habla de documento o escrito indubitado en el
que expresamente Se reconozca la paternidad o filiacién. Pero “re-
conocer expresamente” la paternidad o filiacién no es frase que tenga
que significar algo distinto de “declarar expresamente la paternidad
o filiacién” e implique, por tanto, una diferencia sustancial necesaria
entre reconocimiento y declaracién de paternidad” (62).

Por su parte, ha escrito Castin Tobefias que, “con arreglo a la
concepcion de nuestro Cédigo y de la jurisprudencia, creemos que el
reconocimiento, aunque de caracter un tanto complejo, participa mas
de la naturaleza del reconocimiento admisién” (o afirmacién de pa-
ternidad), “que de reconocimiento confesién” (o voluntad de recond-
cer), “y constituye mds bien... un negocio juridico dirigido a establecer
un vinculo de familia” (63).

Quiérase o no, esta misma idea late en la seccién segunda de la
Ley de 1942, al admitir que quienes no fueron progenitores pueden
llevar a cabo el “reconocimiento” que aquéllos no efectuaron; preci-
samente porque, si bien el reconocimiento, en cuanto afirmacién de
conocer cosas de propio conocimiento, s6lo puede operarse por el
actor (re congnosco), se limita en su esencia a aceptar unos hechos
o actos producidos como efectivamente realizados (aceptacién de la
filiacion, para los herederos).

Pero hay mas argumentos. Porque si la jurisprudencia manticne.
un criterio que cree sostener racionalmente también debe sostener lag
consecuencias que de ese razonamiento se derivan, aunque no se deseen
aceptar; tal como, en punto a responsabil:dad, rige la materia en Dere-
cho inglés, a partir de la resolucién, tan célebre, de Rylands vs. Flet-
cher, y que el refranero castellano conoce desde hace siglos con el
aforismo de que, “quien esti a las duras estd a las maduras”.

Y si la jurisprudencia se declaré a las maduras en el caso Rivera
vs. Rivera. 78 DPR 908, al determinar que el reconocimiento reali-
zado por el padre forma parte de los negocios juridicos, pudiendo ser
revocado si se acredita que el mismo se realizé con vicio que anulase
el acto, como el error, el dolo, la intimidacién o la violencia, no veo.
argumento de peso para seguir afirmando que el reconocimiento deja

(60) DE DikGo, F. C., Instituciones de Derecho civil espariol, Madrid, 1959,
I, pags. 310-311.

(61) 1bidem, 11, pag. 629. En el mismo sentido, sentencias del Tribunal Su-
premo de Espafia, de 21 de febrero de 1934 y 8 de marzo de 1943; también la
de 22 de enero de 1948. :

(62) Ibidem, 11, pags. 629-630.

(63) CasTAN ToBERNAS, J., Derecho civil, cit., t. V, vol. II, pag. 53.



Puntualizaciones sobre el régimen filiatorio 925

de ser negocio juridico cuando no se trate de impugnarlo. Pues lo
sensato y consecuente es que el reconocimiento tenga una determina-
da naturaleza juridica; y en Derecho, las consecuencias o efectos son
las que afirman la naturaleza juridica.

El reconocimiento es, en efecto, un acto juridico. Y los actos ju-
ridicos requieren de una forma, tanto porque sin la forma no pueden
hacerse evidentes, como porque el Derecho, con frecuencia relativa,
puede exigir una forma predeterminada ad solemnitatem para enten-
der producidos determinados efectos.

El reconocimiento, como acto juridico, estd sometido al régimen
de los actos juridicos. Y los actos juridicos, cuando son exteriorizados
por su autor, son susceptibles de distinguirse bajo dos fases o pris-
mas: la manifestacién de voluntad o exteriorizacién elemental de quien
la hace, siendo para ello cualquier medio susceptible de realizar esa
manifestacién o exteriorizacién, y la formalizacién necesaria y exigida
por la ley para que dicha exteriorizacién produzca los efectos legales
tipicos (concretos, determinados y especificos; éstos y sélo éstos) pre-
venidos por el Derecho.

Garcia Trevijano Forte, resumiendo el pensamiento de Betti (64)
y, ademads, exponiendo una construccién general undnimemente acep-
tada, ha podido, por ello, distinguir dos grandes grupos de actos ex-
teriorizadores: aquéllos en que el sujeto agente exterioriza una inten-
cién o voluntad con cualquier medio pléastico (verbis, litteris, rebus),
y aquellos en que el agente, por su comportamiento, manifiesta su
voluntad (factis).

Los primeros pueden ser mediatos o inmediatos. En la manifesta-~
cién inmediata, hecha directamente al destinatario que estd presente
en la comunicacién, el acto de la emisién por el que el actor se des-
prende de su expresién y el acto de expresiéon misma, son una misma
cosa y tiene caricter irrevocable. La manifestacién mediata, a través
de un medio de comunicacién, hace que la expresién sea precedente,
produciéndose con la formacién de ese medio de comunicacién (por
ejemplo, el escrito), mientras que la emisién es subsiguiente a la ex-
presién de la voluntad, consistiendo dicha emision en poner en accién
el procedimiento por el que la noticia llegard al destinatario (expre-
sion formulada). A quien escoge el camino de la declaracién (si me-
diata o inmediata) le corresponde el riesgo de una notificacién ine-
Xacta o incompleta (Betti).

El comportamiento opera, por el contrario, una determinada re-
gulacién de intereses por si mismo, al producirse y modificar el mun-
do social en que se actia. Se trata de una conducta concluyente, que
constituye una forma de manifestacidén indirecta; constituye una con-
ducta que, tomada en si misma, no tiene por funcién hacer conocer a
ciertos interesados un contenido preceptivo, pero que, por dzduccién

(64) Garcia-TREVIIANO FORTE, A., loc cit., tema 30, citando a BETTI, Teoria
General del Negocio Juridico, trad. de Martin Pérez, Madrid, 1956.
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necesaria y univoca, impone una conclusién. De ahi su denominacién:
facta concludentia.

A la luz de estos conceptos, jes posible atribuir acierto a la ju-
risprudencia, al referir el significado de accidn voluntaria al régimen
estricto y formalista del sistema anterior a la Ley de 1942? ;Es po-
sible elaborar un significado por demas tan contrario a su sencillo y
popular sentido, que implica una abierta contradiccién con la posi-
bilidad reconocida en la seccién segunda de la Ley de 1942, de que
los herederos de los padres, en defecto de éstos, pueden “reconocer”
a la descendencia ilegitima? .

Se podria objetar, aparentemente, que como dicha secci6n segun-
da determina que esos herederos también han de efectuar el “recono-
miento” mediante accién voluntaria, ninguna diferencia existe. Pero
esta objecién serfa engafiosa y falsa. Engafiosa, porque implicaria,
para su defensa, involucrar lo antecedente con lo consecuente (rigidez
del sistema anterior, distinto, para justificar uno posterior contrario
a aquél, que se quiere justificar con aquel mismo). Falsa, porque ni
siquiera recurriendo al régimen de 1911 puede justificarse el someter
a un formalismo ad solemnitatem la eficacia constitutiva de unos actos
para los cuales es suficiente con su aceptacién llana y simple. Por ello,
que, a diferencia de los restantes supuestos de formalidad constituti-
va ad solemnitatem (65), no se exige ésta por la ley.

Bajo el sistema de 1911, se comprende que el reconocimiento ne-
cisitase de una formalidad solemne, pues se refiere a cuestiones de
estado civil; porque en un acto de tal naturaleza deben emplearse for-
malidades que garanticen todo lo posible que el reconocimiento no
es obra de la sorpresa o del engaiio; porque el hijo, por virtud del re-
conocimiento adquiere un nuevo estado, y el estado de las personas
debe fundarse en actos revestidos de maxima solemnidad, en cuanto
ésta es garantizante del caricter de verdad. La mera circunstancia,
pues, de que la reforma de 1911 mencionase el documento piiblico es
evidente que excluye el privado; éste debe ser ignorado como dotado
de valor en cuanto al reconocimiento, sin que baste la adquisicién de
la autenticidad por cualquier medio de entre los sefialados en la ley.
Pero pretender esa misma formalidad para un “reconocimiento” rea-
lizado por personas a las que la aceptacién de la filiacién s6lo afecta

(65) EI consentimiento a los menores para poder contraer matrimonio (ar-
ticulo 77 C. c.); el formalismo del matrimonio (art. 110, C. c.); la legitimacién
de los hijos, que sélo puede efectuarse mediante matrimonio de los padres entre
st (art. 120 C. c.); las formalidades para la adopcién (arts. 130 y 135 C. c.);
las formalidades del testamento (art. 636, con la salvedad prevista en el ar-
ticulo 365 C. c.); la donacién de cosa mueble sin entrega simultinea (art. 574
Cédigo civil); para donacién de cosa inmueble (art. 575 C. c.); la condonacién
expresa (art. 1.141 C. c.); para la subrogacién|del deudor sin consentimiento del
acreedor (1.165 C. c.); para capitulaciones matrimoniales y sus modificaciones
(articulo 1.273, con la salvedad del articulo 1.276, C. c.); para la constitucién
del censo enfitéutico (art. 1.5.20 C. c.); para la sociedad en que se aportan in-
muebles (art. 1.559 C. c.), etc., etc.



Puntualizaciones sobre el régimen filiatorio 927

patrimonialmente, seria, en verdad, excesivo, pues el régimen patri-
monial es mucho mas simple que el régimen de las cuestiones de es-
tado. En fin, que si el mismo legislador silencia la referencia a un
modo solemne constitutivo —y nada dice la Ley de 1942—, por las
mismas razones que la alusién al documento piblico en el Cédigo ci-
vil excluye el privado, el silencié del legislador es una ley de reforma
implica, asimismo, la reforma del formalismo; porque la solemnidad
constitutiva, al ser excepcional, no se presume, sino que es exigida por
la ley precisamente (66).

La Ley de 1942 debié ser considerada como un principio de re-
torno al sistema de 1902, como ya hoy es evidente. Politicamente,
por el acceso al poder de un partido de ancha base popular, progra-
méticamente innovador. Juridicamente, porque ya la afirmacién de
.que todos los hijos habidos fuera de matrimonio serdn naturales, es
una revolucién en el sistema del Cédigo civil. Y aun admitiendo que
‘para las situaciones de transicién la Ley de 1942 fuese mis conser-
vadora, seria incomprensible que, por virtud de interpretacion judi-
cial ante el significado de lo que sea “accién voluntaria”, se restrin-
gieran ciertos derechos a determinados hijos, derechos que les reco-
nocia incluso la legislacién anterior. Esta afirmacién quedard demos-
trada al analizar la Ley de 12 de_mayo de 1945, motivada precisa-
mente por aquella jurisprudencia.\)

Buena prueba, ademas, de que aquella exigencia de formalismo
no era necesaria la tenemos en la admisién del reconocimiento por
medio de una declaracién jurada, que nada tiene de documento pud-
blico ini de solemnidad (art. 31), Ley nimero 24, de 22 de abril de
1931, seglin se enmend$ por la Ley nimero 117, de 12 de mayo de
1943).

Sin embargo, de todo lo dicho, la Ley de 1942 se interpret6 siem-
pre yendo mas alld que la misma Ley; se incluyd en ella una limita-
€ién que la misma ley no contenfa. Y, como acertadamente pudo opi-
nar Negron Ferndndez, “al hacerlo asi, perdi6 de vista” (la interpre-
tacion judicial) “el hecho innegable y cierto de que bajo los dos pri-
meros incisos del parrafo tercero de mismo articulo 125 -—escrito
indubitado y posesién de estado—, los actos del padre para dar dere-
<ho al hijo natural a instar la accién judicial para su reconocimiento,
tienen que ser, y de hecho y de derecho son, tan voluntarios y espon-
tAneos como los del reconocimiento que, bajo el parrafo segundo de
dicho articulo, puede hacer el padre...; reconocimientos que si bien
carecen del elemento de solemnidad que caracteriza el reconocimiento
expreso en el acta de nacimiento o en documento piblico, constitu-
yen actos tan voluntarios y espontdneos como éstos” (67).

(66) Ibidem.
(67) En cita de CALDERON, op. cit., pig. 104,
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8. Ausencia de accion voluntaria

No operandose ¢! reconocimiento de los hijos a que alude la sec-
cion segunda de la Ley de 1942 mediante esa “accién voluntaria”,
en los términos requeridos por la jurisprudencia, jcudl es el régimen
de dichos hijos?

"~ Es claro que, si los hijos nacidos fuera de matrimonio con ante-
rioridad a la fecha de vigencia de esa Ley y que no tenfan la condi-
cién de naturales, podian ser reconocidos de dsterminada forma, la
ausencia de reconocimiento lo Unico que opera es la no alteracién del
sistema juridico a que quedan sometidos dichos hijos. Y como los
hijos nacidos fuera de matrimonio con anterioridad a 1942 que no
tenfan la condicién de naturales, eran los hijos ilegitimos no natu-
rales, queda subsistente para éstos el régimen de derechos —y de obli-
gaciones— determinados en el Codigo civil. Derechos, por lo que
aqui interesa, que se limitan al de alimentos (art. 128 C. c.), una
vez establecida la relacion paterno filial determinante.

Naturalmente, y como consecuencia ineludible, necesario para re-
clamar alimentos es instar el correspondiente juicio sobre filidcidn,
unico modo de acreditar ésta; de acuerdo también con el articulo 129,
Cédigo civil, a cuyo tenor el derecho de alimento reconocido en el
articulo 128, “sdlo podrd ejercitarse: 1) Si la paternidad o materni~
dad se infiere de una sentencia firme dictada en proceso criminal o
civil; 2) Si la paternidad o maternidad resulta de un documento indu-
bitado del padre o de la madre, que expresamente reconozca la fi-
liacién™. ’

Y para acreditar la filiacion, cs obvio, pueden seguirse dos cami-
nos. Uno, instar juicio sobre filiacién, para, con la sentencia, pedir
los alimentos; o instar juicio sobre filiacién y alimentos conjuntamen-
te, solicitando ambos al tiempo, o que se decrete previamente la filia-
ciéon al tiempo de pedir alimentos. Asi lo ha entendido la jurispru--
dencia, al reconocer, en Rivera vs. Cardona, 56 DPR 819 (68), que
“el derecho de alimentos estd tan fntimamente relacionado con la de-
terminacién de la paternidad, que no vemos razén alguna que impida
resolver toda la controversia en un sélo pronunciamiento, ya se di-
rija éste a la declaracién de la paternidad y como incidente del mis-
mo se reclamen alimentos, ya se trate, como en el presente caso, de
una reclamacién de alimentos donde, incidentalmente, se establezca
la paternidad”.

Pero si quiero dejar desde ahora bien claro, que las circunstancias.
de que en un solo pleito puedan sustanciarse ambas cuestiones no
significa que, forzosamente, hayan de instarse ambas cuestiones en
un solo pleito. Piénsese que el actor en pleito de filiacién sabe que,
acreditando la misma, puede obtener los alimentos sin necesidad de

(68) Ibidem, pag. 94.
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contencién, ;jPara qué entonces plantear judicialmente algo que puede
obtenerse por via amistosa? Aparte de que, en Derecho, se trata de
pretensiones radicalmente diferentes.

9. Posibilidad de que los hijos ilegitimos no naturales puedan am-
pararse en proced.miento de reconocimiento forzoso, referido a
la declaracion forzosa de filiacion dirigida a los herederos de los
padres, al amparo de la Ley niimero 229, de 12 de mayo de 1942

Distinguido como actos totalmente distintos los de reconocimiento
y aceptacién o declaracion de filiacién, entendido el primero como
referido Unica y exclusivamente a los progenitores, y referido el se-
gundo a cualquier persona que pueda ser afectada patrimonialmente
por el hecho filiatorio, tomada en consideracién la circunstancia de
«que la Ley dz 1942, en los términos en que se expresa, hace posible,
«en la mds rigurosa interpretacion, que puede realizarse un acto decla-
rativo de la filiacidn, incluso en vida de los padres que pud'eron efec-
‘tuar el reconocimiento v no lo hicieron; valorando ésto, queda en pie
una cuestion adicional a la que antes me he referido sin entrar de
lleno en ella: jpueden los hijos ilegitimos no naturales, que no fue-
ron reconocidos formalmente por los padres, provocar una dzclara-
-ci6én forzosa de filiacién, basdndose en actos voluntarios de los padres?

Los términos en que se expresa el legislador de 1942 permiten
-diversas alternativas de interpretacién, de las cuales, como ya es sa-
‘bido y reiterado, la jurisprudencia ha aceptado la més estrecha de to-
das, basidndose en el significado restringidisimo de lo que sea “accidn
voluntaria”.

Pero no sélo cabe esa interpretacién, sino que, en términos de
‘planteamiento, con cierta indiferencia hacia el significado que pueda
encerrar aquella expresién de accién voluntaria, es legitimo plantear
otro aspecto poco claro en la Ley, o, al menos, susceptible de ser
-discutido.

Bajo el régimen anterior al dc la Ley de 1942, es sab'do que el
reconocimiento, efectuado o efectuable por los padres podia reali-
-zarse voluntariamente, y en su defecto. de modo forzado. La seccion
segunda de la Ley d= 1942, al extender a los herederos del causante
de la relacién paterno filial la posibilidad de efectuar, ya que no el
reconocimiento, si la declaracién de filiacién “en defecto de éstos” y
durante la vida de los mismos, ;hace factible que pueda dirigirse a
dichos herederos una pretensién actuada procesalmente, para que di-
cha declaracién o aceptacion de filiacién se realice de modo forzoso,
adquiriendo dz esta manera la condicién legal de naturales?

Ha quedado indicado ya que, bajo el régimen anterior a 1942, el
hijo natural podia solicitar el reconocimiento forzoso, y la declaracion
.de filiaciéon también de igual modo (art. 126 C. c.).

Ahora bien, aunque va la posibilidad de que los herederos dzl o
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de los padres puedan hacer la declaracién de filiacién, incluso en vida
de aquéllos, pero siempre “en defecto de éstos”, es una alteracion ra-
dical del sistema, seria demasiado fuerte pretender que también los
hijos ilegitimos pudiesen alcanzar la calificacién de naturales contra
Ja voluntad de los padres. Es cierto que la Ley de 1942 no impide
expresamente esa situacién, pero no es menos cierto que falta base
para esa hipdtesis.

Conviene, sin embargo, advertir, que, como la Ley no distingue
entre actos espontdneos y no espontdneos, el problema podria plan-
tearse bajo diversas modilidades, todas ellas admisibles en interpreta-
cién, aunque todas ellas cercenadas por la posicién mantenida por la
jurisprudencia. Cabe, por ejemplo, que, déndose una seric de acciones
voluntarias, los llamados a reconocer o aceptar la filiacién no lo hi-
ciesen espontdneamente, por lo que el interesado podria incoar un
pleito para que en el mismo se calificase esa actuacion voluntaria; hi-
pétesis bajo la cual sélo se contemplaria una ratificacién judicial, y por
ello formal, del reconocimiento que se habia realizado por accién vo-
luntaria. Es claro que rechazar esta hipdtesis vendria a significar que
esa accién voluntaria es una expresién concebida en términos proce-
sales, que el reconocimiento se lleva a cabo por accién voluntaria
cuando el reconocedor o aceptante de la filiacién ejercita la accion en
tal sentido (todo ello factible al amparo de una sentencia declarativa);
pero que la “accién voluntaria” es un término maés abarcador que el
concepto procesal es obvio, pues es comprensivo de actuaciones pro-
cesales; es decir, siendo la “accién” entendida en sentido vulgar (ra-
zén por la cual, seria contradictorio referirla a ciertas formas de “ac-
cién” con exclusién de otras).

Pero, con el fin de poner punto final a este tema, como quiera
que la redaccién legal permite numerosas matizaciones, concreciones,
etcétera, etcétera, puede concluirse con la indicacién pura y simple,
de que quizd la Ley de 1942, en si misma y en sus relaciones con el
Cédigo civil, sea la Jey més susceptible de considerarse en sentidos,
y significados diversos. Por lo que puede aprovecharse el momento
para solicitar que se atienda debidamente este aspecto, dotando a las
Céamaras Legislativas de los adecuados servicios de asesoramiento ju-
ridico.

10. La Ley nitmero 243, de 12 de mayo de 1945

Es posible que quicn se tome la molestia de leer estas paginas se
extraiie de traer a colacién un texto legal, cuya fecha es bastante pos-
terior a la legislacién aplicable al momento de ocurrir los hechos in-
volucrados en el pleito que comento. Pero hay una explicacién muy
sencilla para ello. Esta Ley de 1945 vino a rectificar la redaccién de
parte de contexto de la Ley de 1942, del siguiente modo:

“Articulo 1. El titulo de la Ley niimero 229, aprobado
en 12 de mayo de 1942, queda por la presente enmenda-
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da para que lea como sigue: 'Para declarar hijos naturales
a todos los nifios nacidos fuera de matrimonio, con poste-.
rioridad a la fecha de vigencia de la presente Ley; para que
los hijos nacidos con posterioridad a la fecha de vigencia,
de la presente Ley que no rednan las condiciones de hijos
naturales, segiin la legislacién anterior, puedan ser reco--
nocidos a todos los efectos legales, por accién voluntaria
de sus padres y en defecto de éstos por la de las perso--
nas con derecho a su herencia, y en caso de que éstos no.
hagan tal reconocimiento se considerarin hijos naturales.
al solo efecto de llevar el apellido de sus padres y para.
otros fines”.

“Articulo 2. La seccién segunda de la Ley ndmero 229,
aprobada en 12 de mayo de 1942, queda por la presente.
enmendada para que lea como sigue:

”Seccién segunda.—Los hijos nacidos fuera de matri~
monio, con anterioridad a la fecha de vigencia de esta Ley,.
y que no tenian la condicién de hijos naturales, segin la
legislacion anterior, podran ser reconocidos por accién vo--
luntaria de sus padres y, en defecto de éstos, por la de las.
personas con derecho a su herencia, a todos los zfectos le--
gales, Estos hijos quedardn legitimados por el subsiguiente:
matrimonio de sus padres entre si.

"En caso de que los hijos a que se reficre esta seccidn.
no fueren reconocidos por accién voluntaria de sus pa-.
dres y, en defecto de éstos, por la de las personas con de-.
recho a su herencia, dichos hijos se considerardn hijos
naturales al solo efecto de llevar el apellido de sus padres.
La accién para este reconocimiento se tramitara de acuer-
do con ¢l procedimiento que fija el Codigo civil de Puerto
Rico para el reconocimiento de los hijos naturales. EN--
TENDIENDOSE, SIN EMBARGO, que tal reconocimien-
to s6lo tendra el alcance que aqui se expresa’.

” Articulo 3. Toda ley o parte de ley que se oponga a la.
presente queda por ésta derogada.

”Articulo 4. Esta ley, por su caricter urgente y necd--
saria, empezard a regir inmediatamente después de su apro--
bacién” (sic).

La Ley de 12 de mayo de 1945 no sdlo reformé profundamente
a la Ley de 1942 —no obstante su aparente intencién concretadora
en ¢l 4mbito de la interpretacién—, sino que ha provocado una alte-.
racion radical en punto al régimen juridico de los hijos extramatri-
moniales no naturales, como voy a indicar.

Es lastima que el legislador, que pudo apriovechar la ocasién para.
superar la desafortunada expresién de “accién voluntaria”, insista en
ella (con lo que, también al parecer, pudiera estar aceptando la in-
terpretacién jurisprudencial, lo que, desde luego, no justifica aguella.
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permanencia en iguales términos), mientras que, por el contrario, se
preocupa en hacer precisiones elementales, como la referencia al pro-
cedimiento regulado por el Cddigo civil “de Puerto Rico” (;de dénde,
si no?).

La Ley de 1945, como posterior a la de 1942, sélo vino a regir
«desde el dia de su entrada en vigor, es decir, el 12 de mayo de 1945
(seglin consignacion que se hace en la Coleccién Legislativa). Conse-
cuencia de lo cual es que cualquier planteamiento judicial efectuado
antes de aquella fecha, o efectuado después, pero por funcién de he-
-chos acaecidos antes de la misma (69), no queda afectado por las dis-
‘posiciones de dicha Ley.

He de advertir que ésta es mi opinién personal, no compartida,
‘por ejemplo, por Mufioz Morales, quien, cuando trata de la Ley de
1942 in extenso, recoge el régimen de la misma segin fue enmendado
por la Ley de 1945 (70); tampoco la parece compartir Calderdn,
-quien, al transcribir la seccién mds importante de la Ley de 1942, in-
cluye el texto reformado por la Ley de 1945 (71). Y, explicablemente,
mo ha sido compartida por la jurisprudencia (Pefia vs. Sucesion Blen-
.det, 72 DPR 9; Figueroa vs. Diaz, 75 DPR 163; Agosto vs. Javierre,
77 DPR 471; Eliciter vs. Sucesién Cautifio, 70 DPR 432); aunque
-desde hace bastante afios existen opiniones similares a la mia (de los
magistrados Negrén Fernindez, Belaval, etc.: Eliciter vs. Sucesion
Cautifio; Vargas vs. Jusine; Armaiz vs. Santamaria, cuyas opiniones
disidentes dz la mayorfa se acercan al mismo fin, aunque el recorrido
se realice por distintos caminos).

11.  Breve referencia a derogaciones y modificaciones producidas por
la Ley de 12 de mayo de 1945

Dejando a un lado el impacto que la Ley de 1945 implica para la
-redaccién del Cédigo civil, edicién de 1930, en esencia la Ley de 1945
‘se limita a modificar —para los efectos del caso que motiva el pre-
sente estudio— la redaccién de fa seccién segunda de la Ley de 12
de mayo de 1942 (principio d: prueba de que la misma decia mucho
més o mucho menos, de lo que en apariencia decia); modificacion
que opera en dos sentidos. En el primero, alterando literalmente la
redaccién de aquella seccidn segunda, al afadirse a la misma un se-
.gundo pérrafo, en el que se prevé, en ausencia de “reconocimiento”
por accién voluntaria, los hijos ilegitimos podrian ser considerados
como naturales al solo efzcto de llzvar e! ap-llido. En 21 segundo, de

(69) Segiin la jurisprudencia puertorriqueiia, como se indicé supra, Mora-
des vs. Cerame, etc.

(70) Ibidem; trhgs. 400 y sigs.

(71) CALDERON, op. cit., pag. 98. Aunque en la pag. 100 hace una breve
referencia al contenido original de la Seccién segunda de la Ley de 1942, esta
referencia pasa desapercibida; en la pag. 106 rechaza la idea, aunque de modo
itacito, pero indudablemente.
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modo mucho mis amplio, al establecerse una referencia expre-
sa al procedimiento regulado por el Cédigo civil (articulo 125, pero
también ¢l 126), para el reconocimiento de hijos naturales.

Dada la férmula derogatoria del articulo 3 de la Ley de 1945, re-
ferida, como ya es costumbre, a toda ley o parte de ley incompatible,
y dada la referencia del articulo 2, proposicién dltima, de dicha Ley,
que hace con relacién al procedimiento de reconocimiento obligatorio
regulado por el Cédigo civil, cabe plantearse: ;Derogd la Ley de
1945 el articulo 127, Cédigo civil, referente a los derechos del hijo
natural reconocido, o, por el contrario, vino a establecer un régimen
especial para un grupo de hijos ilegitimos, que se calificarian de na-
turales, con efectos limitados?

Seria demasiado reconocer que el legislador, quien viene marcan-
do pautas desde 1942, con mayor o menor fortuna, para establecer
un sistema de equiparacién, y de iguadad finalmente, fuese a instau-
rar en 1945 otro sistema distinto a los demds, mds restrictivo que €l
tradicional de filiacién natural, haciendo desaparecer a éste. Por lo
que, tomando en consideracién el hecho de que el legislador introduce
en ocasiones d:terminadas reformas sin plena conciencia de su alcance
(como, con gran delicadeza, reconoce Mufioz Morales (72), parece
ser mds sensata la interpretacién que nos lleva a considerar que, junto
al régimen tradicional establecido por la Ley de 1942, la de 1945
vino a prevenir otro aplicable solamente a los hijos ilegitimos no na-
turales bajo cl sistema del Cddigo civil, para calificarlos de hijos na-
turales al solo efecto de llevar el apellido.

De este modo tenemos, de un lado, unos hijos naturales, asi cali-
ficados- los -extramatrimoniales ilegitimos no- naturales, reconocidos vo-
luntariamente, con derecho al apellido, a alimentos y a la porcion
hereditaria. Por otro lado, habra unos hijos naturales reconocidos for-
zosamente. también con idénticos derechos; y unos hijos originalmente
jlegitimos no naturales, reconocidos por “accién forzosa” en ausencia
de “accién voluntaria”, con Gnico derecho a llevar el apellido; a la
vez, que los hijos ilegitimos no naturales que, sin pretender reconoci-
miento alguno, tendrdn derecho a alimentos.

Naturalmente, los hijos ilegitimos no naturales podrdn en ausen-
cia de accién voluntaria, ejercitar accién, tanto para ser reconocidos
“naturales con el solo derecho al apellido”, o para ser calificados de
hijos ilegitimos con filiacién debidamente acreditada, con derecho a
los alimentos. Interpretacién que es totalmente correcta desde el mo-
mento en que la Ley de 1945 sélo se limita a facilitar un reconoci-
miento forzoso, o una declaracién de filiacién también forzosa, a efec-
tos de usar el apellido paterno o materno, pero sin extinguir ni prohi-
de cada uno serd elegir entre ambas posibilidades.
bir la presencia de hijos ilegitimos no naturales. Cuestién del interés

(72) Op. cit., pag. 349.
14
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12. Olivari et al vs. Olivari et al., @ la luz de la legislacién aplicable:
en su dia '

Al iniciar el comentario objeto del pleito de referencia, aceptaba
sin condiciones el principio de que, en materia de filiacién, la ley que
rige es la vigente al momento de nacimiento, segin ha entendido la
jurisprudencia; sin perjuicio, desde luego, de tener mis propias ideas
al respecto, También indicaba que dicho principio no puede ser apli--
cado con rigidez tal, que deje inaplicable la letra de la ley en concreto.
de la seccién segunda de la Ley de 1942,

Pero si se armonizan ambos principios debidamente, y he de con--
siderar que ese “debidamente” se efectué en paginas atrds, creo que:
el caso es aprovechable para algunas precisiones que deben hacerse..

Nacidos los interesados durante la vigencia del Cddigo civil de
1930, de padres que al momento de la concepcién no podian contraer
matrimonio entre si, los actores en el pleito tendrian la condicién de:
hijos ilegitimos no naturales, con unico y exclusivo derecho a alimen--
tos, derecho realizable voluntariamente por los obligados (73) (rea-
lizacién factible sin necesidad de existir derecho alguno), o forzosa-
mente, una vez determinada la filiacion (Falcon vs. Cruz, 67 DPR.
532; Rivera vs. Cardona, 65 DPR 819).

Pero como la seccién segunda en relacién con la cuarta de la Ley
de 1942, reclamé competencia retrospectiva para los hijos que, naci--
dos fuera de matrimonio, no tuviesen la condicién de naturales bajo
el régimen anterior, el estado civil filiatorio de los actores en el pleito-
vefa modificade su situacién (al menos podia modificarse).

Si eran reconocidos por accién voluntaria de sus padres, y en de-
fecto de éstos, por la de las personas con derecho a la herencia (ar-
ticulo 125, C. c., segin entiendo que quedd enmendado por la sec--
cién segunda, en relacion con la seccién cuarta de la Ley de 1942),
eran calificados de naturales a todos los efectos legales. Y sus dere--
chos serfan los de llevar el apellido, derecho a alimentos y derecho a:
la porcion hereditaria correspondiente.

Si no eran reconocidos por accién voluntaria de sus padres y, en
defecto de éstos, por la de las personas con derecho a su herencia
(art. 125 C. c., en el sentido ya indicado de modificacién) seguian te-
niendo la condicion de hijos ilegitimos no naturales, siendo su Wnico-
derecho el de alimentos.

a. Condicién de los actores en el pleito

Considerando, como debié considerarse siempre, que la “accién vo-
luntaria” es comprensiva de todo acto de manifestaciéon de voluntad’
dirigido a aceptar la paternidad o maternidad, es indudable que los
actores en ¢l pleito aludido debieron ser calificados de hijos naturales:

(73) Asi, en Ferndndez vs. Sucesién Ferndndez, 1947, 60 DPR 885; articu--
los 124 y 126, parrafo dltimo, C. c.
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por reconocimiento forzoso (fcrzoso, por ausencia de formalizacion
voluntaria acerca de los hechos determinantes de la paternidad); y,
puesto que el padre habia fallecido, los actores reunian las condiciones
suficientes para que se admitiese una declaracién de filiacion.

Por el contrario, si se acepta, con la jurisprudencia, la necesidad
del formalismo para efectuarse un reconocimiento voluntario o una
declaracién de filiacion voluntaria, a pesar de los términos de la sec-
cion segunda de la Ley de 1942, la ausencia de aquél determinaba la
necesidad de calificar a los interesados como hijos ilegitimos no natu-
rales, con derecho a alimentos por inferir la paternidad de escrito
indubitado (asi aceptado en la fase de prueba).

b. Actuacién en primera instancia

Es evidente que los actores no tuvieron un asesoramiento adecua-
do al instar la demanda para “que se declarse con lugar la presente...
y en su consecuencia declare a los demandantes hijos naturales re-
conocidos de (...X...) con derecho a llevar su apellido”.

No fue oportuna la pretensién por varias razones. Una, que acep-
tando la vinculacién de la jurisprudencia —al menos su innegable
fuerza en la préactica—, la seccién segunda de la Ley de 1942 sélo
autorizaba a la instancia de alimentos, acreditada la filiacién. Dos,
porque, de no aceptar la doctrina jurisprudencial del Alto Tribunal,
ademas de haber sido conveniente llevar a cabo un planteamiento
completo en contra de dicha doctrina, hubiese sido suficiente con
solicitar la afirmacién del estado civil de hijos naturales reconocidos
por actos voluntarios, para que la adjudicacién lo fuese del derecho
a llevar el apellido, del derecho de alimentos y del derecho a la cuota
hereditaria legalmente determinada en el Cédigo civil. Tres, porque
solicitar solamente el reconocimiento del estado civil de hijos natura-
les establecido por actos voluntarios, para sélo pedir se conceda el
derecho al apellido, pueda llegar a entenderse como una renuncia a
los restantes derechos, que por ser patrimoniales si son renunciables
desde luego (art. 4, C. c.).

Tampoco fue muy feliz el planteamiento formal. Valorando de-
bidamente aquella doctrina jurisprudencial, era notorio que los acto-
res no iban a recibir la calificacién de hijos naturales reconocidos por
actos voluntarios; por lo cual, era conveniente, en el orden practico,
evitar un pleito que adquiriese matiz contencioso (fiel exponente de
que se forzaba el reconocimiento, por lo que éste no seria “volunta-
rio”). Quiz4, un primer paso aceptable hubiera sido plantear la cues-
tién al amparo de la Ley niimero 47, de 25 de abril de 1931, refor-
mada a efectos de adaptacidon terminoldgica en julio de 1952, que
otorga competencia a las Cortes de Distrito (hoy, Tribunales Supe-
riores) para emitir sentencias, autos y decisiones declarativos de de-
rechos. O sea, hubiese sido mas adecuado un planteamiento ex parte
con citacién especialisima a los herederos del sefior X (citacion pre-
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ceptiva, ademas); en cuyo caso, e hipotetizando que dichos herederos
no se personasen, como ocurrié en lo contencioso, considerar dicha
ausencia de personacién como una manifestacién de voluntad por
omisién (acci6n voluntaria a todos los efectos), que, al recogerse en
sentencia judicial, cumplia el requisito de efectuarse en el acta de na-
cimiento, en testamento o en otro documento piblico. Y, de haberse
conseguido de este modo la aseveracién de la filiacion y la indicacién
de la accién voluntaria por omisién de los herederos (corroborada
porque éstos, asi como los padres comunes, trataron siempre a los
actores como hermanos e hijos, respectivamente, segin se admitié y
aceptd en la fase de prueba), sentenciar el reconocimiento en dichos
términos, al amparo de la seccién segunda de la Ley de 1942, Como
consecuencia, con la sentencia en estos términos, no hubiese existido
problema alguna para reclamar, luego, los derechos derivados de la
condicién de estado civil.

Es pues, claro, que dicho pleito, en su primera fase y en la pri-
mera instancia, contenia ingredientes suficientes para no triunfar los
actores.

¢. La Sentencia judicial en primera instancig

Que un asesoramiento profesional sea equivocado o erréneo, es
comprensible; aunque oficialmente no sea admisible (se sanciona la
ignorancia inexcusable (art. 1.802 C. c.). Pero si puede ser més
serio que el equivoco lo cometa un miembro de la Judicaturp.
Porque, si bien ¢s verdad que la Judicatura, por numerosas razones,
tiene muchos motivos para explicar equivocos, que los que pue-
dan reconocerse al profesional, que no adjudica derechos, no es me-
nos cierto que, también a efectos oficiales, por ser los jueces los in-
térpretes Unicos del Derecho, estin obligados a conocer éste en su
fase positiva enteramente (arts. 2 y 7, parrafo segundo, C. c.), asi
como la jurisprudencia, que les vincula dentro de la unidad orgéinica
de la Judicatura.

Todos conocemos varios motivos, meramente practicos, cotidianos
e independientes de la voluntad de la persona del profesional o del
Juez, por cuya virtud el error es frecuente. Pero esto no obsta para
que en la labor de estudio y andlisis hayamos de pasar por encima de
dichas causas y motivos. Reconocerlas seria sancionar su eficacia, con
el deterioro inmediato y consiguiente de la vida juridica.
~ Pucs bien, varios fallos hay en la sentencia que la harian nula
ipso iure; aprovechable, pues, para patrocinar ¢l derecho de los ac-
tores cuando, transcurrido el tiempo, instasen accién en reclamacién
de los derechos que pretendian.

El magistrado comienza por aplicar, a unos hechos filiatorios ocu-
rridos por los afios treinta y a un fallecimiento determinante de la su-
cesion, producido en 1943, un texto legal aprobado el 12 de mayo de
1945. Si el magistrado hubiese aceptado la aplicacién de la seccién
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segunda de la Ley de 1942, que es la que regia el caso, debié decla-
rar a los actores: o hijos naturales reconocidos por accién voluntaria
de padres y herederos de éstos (solucién que le impedia la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo), o hijos naturales ilegitimos con filia-
cién acreditada en suficiencia. En el primer caso, para afirmar todos
los derechos derivados de dicha condicidn, o sblo ¢l derecho al ape-
llido, pero por ser éste el solicitado en la demanda (el Juez no debe
hacer adjudicaciones no solicitadas) y no por afirmacién de la Ley;
en el segundo, no podia adjudicar derecho al uso de apellido alguno,
pues, siendo de aplicacién el Cédigo civil, edicién de 1930, éste s6lo
reconoce a los hijos ilegitimos no naturales, cuya filiacién queda acre-
ditada, el derecho de alimentos. Incluso, podia, al amparo d¢ que la
denominacién inexagta de las acciones no afecta a su contenido au-
téntico, determinar la presencia de estado civil de hijos naturales re-
conocidos por accién voluntaria, dzjando de lado la doctrina jurispru-
dencial.

Pero tratar de fundamentar el fallo en la Ley de 12 de mayo de
1945, totalmente posterior a la de 1942 y que s6lo derogd a ésta en
lo que se opusiese a aquélla y a partir de la entrada en vigor de la
misma (74), es incurrir en un obscurantismo legal positivo dificil-
mente explicable. No pudiendo invocarse la Ley de 1945 como Dere-
cho aplicable, es atin més dificil de comprender c6mo la sentencia fa-
Ha en declarar que los actores en el pleito son “hijos naturales reco-
nocidos”, cuando en virtud de lo dispuesto en la seccién segunda de
la Ley de 1942, asi como en toda la Ley de 1945 por sentido con-
trario, no se les podia afirmar a dichos actores otra filiacién que no
fuese la ilegitima no natural; o admitir que el reconocimiento se efec-
tuaba “por accién voluntaria de los padres y herederos del causante
(no personados estos Gltimos en el pleito, por lo que su actitud es de-
claracién de voluntad por omisién: qui tacet consentire videtur, si de-
buisset et potuissety, en cuyo caso la sentencia no debié limitar los de-
rechos al uso del apellido solamente (75).

Tampoco es sencillo de comprender cémo después de establecer
la sentencia, en su fase de relacionar los hechos probados, que “na-
cidos los demandantes antes de la vigencia de dicha Ley” (la de 12
de mayo de 1942), “siendo el Derecho entonces vigente uno que no

(74) A diferencia de la Seccién segunda en relacién con la cuarta, de la
Ley de 1942, que si reclama competencia retroactiva para determinadas situa-
ciones, la de 1945 es plenamente prospectiva, resultando que,los hechos anterio-
res a su entrada en vigor y las acciones ejercitadas en cualquier momento con
relacién a hechos acaecidos antes del 12 de mayo de 1945, se regulan por la
Ley de 1942. Sobre todo, si aceptamos, con la jurisprudencia, que en cuestiones
de filiacién, rige la ley en vigor al tiempo del nacimiento, y las cuestiones de
sucesién, por la ley vigente al momento del fallecimiento del causante.

(75) “La sentencia en pleito de filiacién, que declare a la menor demandan-
te hija del demandado no puede limitar en forma alguna los derechos que la
ley le concede a dicha hija como consecuencia de tal declaraciéon” (Matias vs.
Rodriguez, 1956, 79 DPR 14).
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les consideraba hijos naturales...”, se atreve el magistrado a declarar-
los como tales, para, ademds, adjudicar a la declaracién efectos de
un reconocimiento no voluntario, segin los reguld la Ley de 12 de
'mayo de 1942, invocado por los demandantes Y sigue sin compren-
derse por qué el magistrado entiende que la Ley de 1942 sdlo era
util para solicitar el reconocimiento forzoso, pues dicha ley, segun ha
-declarado la jurisprudencia, sélo parece autorizar el reconocimiento
“por accion voluntaria”, siendo precisamente, no la Ley de 1942, sino
-] Cédigo civil, quien provee normas para el reconocimiento forzoso
«que no ampara a los actores en el pleito, por ser ilegitimos no natu-
rales, y que no llegaron a ser naturales bajo las disposiciones de la
Ley de 1942, seccién segunda concretamente, por virtud de reitera-
dos fallos jurisprudenciales en el sentido ya hartamente conocido.

d. Otra actuacion judicial, en primera instancia

Casi diez afios después de firme la sentencia que puso fin al pleito
antes aludido, todos los demandantes en el mismo, con excepcién de
uno de ellos, fallecido (lo que impide la perfecta identidad de per-
sonas) (76), incoan nuevo pleito, esta vez bajo asesoramiento profe-
sional distinto.

No voy a entrar a analizar, naturalmente, las alegaciones de las
partes en el pleito. Pero si es siempre interesante analizar los fallos
Jjurisprudenciales, en cuanto orientan al profesional en el ejercicio de
la carrera, en todas las manifestaciones de ésta.

La primera nota que llama la atencién es que, en este caso, el
Tribunal dicta sentencia sumaria, en vez de sentencia en extenso,
atendiendo desde luego a la instancia de una de las partes. Sin per-
juicio de reconocer el derecho del Tribunal a dictarla, creo personal-
mente que el caso, como cualquier otro sobre filiacién, presenta ma-
tices suficientes para verlo en todos sus aspectos. Pero, examinando
la justificacién del juzgador, es posible encontrar —pienso— funda-
mento que explique ¢l hecho,

Leyendo despacio la sentencia del Tribunal, se aprecia que, en los
fundamentos primero y segundo, parece ir por buen camino (acep-
tando, desde luego, la doctrina jurisprudencial en torno a la “accién
voluntaria”); pero no ocurre lo mismo con el fundamento tercero,
que es contradictorio del mismo modo que lo es, en parte, el segundo.

Es cierto, como dice la sentencia, que el derecho hereditario se
determina por la Ley que rige al momento del fallecimiento del cau-
sante, por lo que resulta acertado el fundamento primero, que fija la
fecha de 9 de febrero de 1943 como la limite que determina los de-
rechos de los actores con relacién a sus padres.

(76) Para los requisitos de perfecta identidad, Muiioz vs. Pardo, 1948,
68 DPR; Camacho vs. Iglesia Catélica, 1951, 72 DPR 353; Vargas vs Jusino,
1950. 71 DPR 389.
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El fundamento segundo, al establecer que “no siendo los deman-
dantes hijos naturales...”, plantea el problema del valor que la sen-
tencia recaida en el primer pleito —que si declard a los actores “hijos
naturales”—, tenga en este segundo. Si dicha sentencia tiene caricter
de cosa juzgada, dicho caricter lo tiene para todos, y mds aln para
los actores, que la invocan para pedir sus derechos hereditarios (con
independencia, ahora, de que les correspondiese o no). Y si tiene un
contenido de nulidad, en esta segunda contencidn el juez debié de va-
lorar la nulidad en todos sus aspectos, y no sblo en orden a la de-
terminacién del estado de los actores.

El tercer considerando no es, asimismo, nada oportuno ni afortu-
nado, al afirmar, después de indicar en el precedente segundo, que el
articulo 125 no es aplicable a los actores, que los tnicos derechos
de los demandantes tendrian que basarse en la Ley namero 229, de
12 de mayo de 1942, la cual claramente limita tales derechos al solo
efecto de llevar ¢l apellido. La falta de oportunidad y la ausencia de
fortuna se derivan de que dicha Ley no reconoce ninglin derecho para
llevar el apellido a personas consideradas como hijos ilegitimos no
naturales (fundamento segundo de la sentencia) reconocidos por el
padre en documento privado (fundamento tercero de la sentencia);
el derecho a llevar el apellido se establecié por Ley de 12 de mayo
de 1945, que, como expresa el magistrado en su primer consideran-
do, no es de aplicacion, por ser éste un derecho determinado después
de 9 de febrero de 1943, y por una ley que, al contrario de la de 12
de mayo de 1942, no invocd efectos retroactivos, sino que se limitd
a modificar la redaccién de aquella primera a contar desde la fecha
de la entrada en vigor de esta segunda.

El quinto fundamento de la sentencia, al estimar que los deman-
dados en el pleito anterior nada reconocieron, pues la gentencia fue
resuelta en rebeldfa, es desde luego. muy discutible. Precisamente, en
las sentencias en rebeldia el Juez suele fallar todas las peticiones de
la parte que se persona en el pleito, por considerar que la rebeldia o
ausencia es una concesién ticita, Y ésta era, ademds, la situacién
cuando estaba vigente el Cédigo de Enjuiciamiento civil. Y como el
sistema del Derecho puertorriquefio lo es a instancia, de parte, la par-
te es quien viene obligada a defenderse.

Es igualmente desafortunada la aclaracién realizada en la senten-
cia, de que “se nos ocurre pensar que pudiendo haber los demanda-
dos derechos hereditarios en ¢l pleito” en que instaron la filiacién,
“sin hacerlo, deben estar impedidos de hacerlo ahora, bajo la conocida
tegla de procedimiento que no permite a una parte fraccionar su
causa de accién” (77), o, lo que es lo mismo, que se acepta la identi-
dad de acciones y la razén de cosa juzgada. No parecié estimar el
Tribunal que los actores en este pleito eran todos los del primero, me-

(77) En contra, Rodriguez vs. Ramos, 1952, 73 DPR 6; Vargas vs. Jusi-
no, cit. 389,
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nos uno, fallecido, actuando aquéllos de herederos de éste, y en la
porcién que asi pudieren resultar. ;Dénde estd, pues, la identidad de
personas. Ademds, en el primer pleito se planteaban cuestiones de
filiacién, y en este segundo se pretenden derechos a un caudal heredi-
tario. ;Dénde estd la identidad de cosas? Por todo ello, ;donde esta
la identidad de acciones? Finalmente, pedir cosas distintas en diferen-
tes procedimientos no es fraccionar la causa de accion, sino, en Ja
hipétesis que se observa, no haber acumulado acciones, lo que es dia-
metralmente distinto.

Creo, pues, que la sentencia conticne contradicciones suficientes
para afirmar que en la misma, y con total independencia de la cues-
tion de fondo, se produce infraccion de ley, que es manifiesta en
cuanto a la pretendida posibilidad de acumulacién de acciones; y como
aqui también la jurisprudencia, muy exactamente, ha exigido siempre
la mds perfecta identidad de personas, de cosas y de acciones, aquella
sentencia no sélo incurre en infraccion de ley, sino también en infrac-
cién de doctrina jurisprudencial. Infracciones ambas que, siempre en
Derecho puertorriquefio, fueron causa de revisidon en ambos efectos.

Lastima, que en el Tribunal Supremo la misma fuese desestimada.
Lastima, porque hubiese sido muy interesantes que el Alto Organismo
hubiera entrado a fondo, tanto en aspectos procesales como en ma-
terias sustantivas. Lastima, también, porque al desestimar el recurso,
el Tribunal Supremo lo despaché en una sola hoja, con cuatro ren-
glones escritos, sin hacer indicacion alguna de razén o motivo en que
se fundase la desestimacién. Siempre he creido conveniente razonar
las estimaciones como las desestimaciones, pues ambas, indistinta-
mente, ayudan a la formulacién de criterios; siempre, porque, siendo
la funcién jurisprudencial una labor intelectual, los fallos deben tener
su explicacion intelectual, o razonamiento, no debiendo despacharse
al estilo de las viejas disposicionts que dictaban las monarquias, que
quedd luego como férmula de suficiencia: “Yo, el Rey, he tenido
a bien disponer...”.
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NOTICIAS

Una importante aportacion de la doctrina portuguesa
al Derecho de obligaciones

La reciente reforma del Cédigo civil portugués ha originado ya un apreciable
ndmero de obras, de diverso nivel cientifico, sobre el Derecho de obligaciones,
entre las que cabe mencionar, por orden cronolégico de publicacidn, las siguientes:

CoerLHo, Obrigagdes, 1967.

Costa, Direito das Obrigagoes, 1968.

Bastos, Das obrigacdes em geral segundo o codigo civil de 1966, 1972.

Entre todas ellas destaca por su empaque doctrinal, al par que por sus excelen-
tes cualidades didécticas la del profesor Jodo de Matos Antunes Varela, Das obri-
gacdes em geral, cuya primera edicién aparecié en 1970 y cuyo primer volumen
de la segunda edicién acaba de ver la luz (1). Hay que convenir que pocas perso-
nas tan preparadas para acertar en la interpretacién del nuevo Cddige como et
profesor A. Varela, dada su relevante participacién en la elaboracién del mismo,
que ha rendido espléndidos frutos ya en la importante labor exegética que ha des-
arrollado en colaboracién con el profesor Pires de Lima (2), y que ahora se ma-
nifiesta en una importante tarea de elaboracién dogmatica.

La segunda edicién estd notablemente enriquecida, no sélo en extensién (lo
que ha obligado al autor a distribuir la materia en dos volimenes), sino en el
aparato bibliogrifico. Es de justicia sefialar la especial atencién prestada por el
autor a la doctrina espafiola actual, tanto en la referencia a obras generales (de
las que cita a Castdn, De Castro, Espin, Hernindez Gil, Puig Brutau y, de modo
particular, a Diez {hcazo), como a monografias e, incluso, articulos de revista (cast
siempre el ANUARIO DE DERECH O CiviL y la Revista de Derecho Privado) (3).

Como es sabido, el nuevo legislador portugués ha seguido fundamentalmente
el plan de distribucién de materias del B. G. B. El libro segundo dedicado ab
Derecho de obligaciones, comprende los articulos 397 a 1.250. Trata de la Parte
General el primer titulo, distribuido, a su vez, en ocho capitulos, que se ocupan,.
respectivamente, de las disposiciones generales, fuentes de las obligaciones, mo-
dalidades, transmisién de créditos.y deudas, garantia general de las obligaciones.
garantias especiales, cumplimiento y no cumplimiento de las obligaciones, causas
de extincién de las obligaciones ademés del cumplimiento. Es de notar que el

(1) Joao pE Martos ANTUNES VARELA, Das obrigacoes em general, 22 edlcao,
volume I, Coimbra 1973, 814 pégs.

(2) FERNANDO ANDRADE Pires pE LiMa, JoAo DE MATOS ANTUNES VARELA,
Cédigo civil anotado, vol. I (1967), vol. 11 (1968), vol. III (1972), Coimbra Editora
Limitada. La obra publicada comprende hasta el art. 1575 inclusive, es decir, la
Parte General, el Derecho de Obligaciones y el Derecho de Cosas.

(3) La cita de autores y obras espafiolas se hace impecablemente por lo que des-
taca mds la incorreccién cometida en la p. 190, nota (2), al citar un articulo de
Ferrandis Vilella, por su segundo apellido.
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nuevo Codigo ha regulado integramente la prenda y la hipoteca, junto con la
fianza, en el capitulo relativo a las garantias especificas de las obligaciones, ma-
terfa que el autor, con buen criterio, deja fuera de su estudio.

A. Varela sigue muy de cerca al Cédigo civil en la sistemdtica de su obra,
y distribuye la materia de este primer volumen en tres grandes capitulos, dedica-
dos a una amplia Introduccién (pp. 11-186), a las fuentes de las obligaciones
(pp. 187-573) y a las modalidades de las obligaciones (pp. 575-796).

Define la obligacién en sentido técnico como «el vinculo juridico por virtud
del cual una persona tiene el poder de exigir de otra cierto comportamiento
(prestacién), para satisfaccién de un interés digno de proteccién legal». El dis-
cutido problema de la patrimonialidad de la prestacién aparece resuelto por el
legislador portugués al disponer el articulo 398, 2: «la prestacién no necesita
tener valor pecuniario, pero debe corresponder a un interés del acreedor digno
de proteccién legal». Se muestra partidario de la doctrina cldsica al exponer
criticamente la naturaleza juridica de la obligacién, asi como de la distincién con
los derechos reales, refutando especialmente la construccién de Giorgianni, Fi-
naliza la parte introductoria con una exposicién de las diferencias entre los de-
rechos de crédito y los derechos de familia y sucesorios.

A juicio del autor, las innovaciones mds importantes introducidas por el nue-
vo Cédigo, son flas siguientes:

a) Consagracién del principio de buena fe, tanto en la preparacién y forma-
cién de los contratos como en el cumplimiento de la obligacién y en el ejercicio
del derecho correspondiente.

b) Condenacién del abuso de derecho.

¢) Imposicién con caricter general del deber de restituir en todas situaciones
de enriquecimiento sin causa.

d) Reconocimiento de la obligacidn natural como figura de cardcter general.

e) DPosibilidad de resolucién o modificacién del contrato por alteracién anor-
mal de las circunstancias vigentes al tiempo de su celebracién.

f) Ampliacién del circulo de negocios usurarios sancionados con la anula-
bilidad del acto.

El nuevo Cédigo no contiene una norma que enumere las fuentes de las obli-
gaciones, pero de su regulacién resulta el cuadro de las admitidas (contratos, ne-
gocios unilaterales en los casos previstos por la ley, gestién de negocios, enri-
quecimiento sin causa y responsabitidad civil). Es de notar que el autor, al ex-
poner las fuentes de las obligaciones, hace el estudio detallado de cada una de
ellas, de suerte que en este lugar se encuentra la doctrina general del contrato
(pp. 196-316), asi como el estudio pormenorizado dela gestién de negocios (pp. 328-
350), enriquecimiento sin causa (pp. 350-396) y responsabilidad civil {pp. 397-573).
abrazando este Gltimo el supuesto de responsabilidad por culpa, por riesgo v
por hechos licitos. Se ocupa A. Varela, con amplia informacién bibliografica, de
las llamadas telaciones contractuales de hecho, pronuncidindose a favor de la
innecesariedad de la categorfa. Hay que destacar que el nuevo legislador, en el
articulo 408, atribuye eficacia real a los contratos, siguiendo el precedente del
articulo 715 del Cédigo derogado, alinedndose asi junto al Derecho francés
e italiano; el articulo 413 atribuye también eficacia real al contrato de pro-
mesa de enajenacién o gravamen de inmuebles o muebles sujetos a registro. El
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-autor se muestra muy moderado respecto a los negocios unilaterales como fuentes
-de obligaciones, admitidos por el articulo 457, pero sélo en los casos previstos
por la ley; sostiene que en el caso de la promesa de cumplimiento o del reco-
‘nocimiento de deuda no existe propiamente fuente auténoma de obligacién, sino
que crean una presuncién de existencia de una relacién negocial o extranegocial
-que es la verdadera fuente de la obligacién.

El capitulo tercero se dedica a exponer las modalidades de las obligaciones:
‘obligaciones naturales y civiles, de sujeto activo indeterminado, obligaciones con-
juntas 'y solidarias, divisibles e indivisibles, especificas y genéricas, acumulativas,
alternativas y con facultad alternativa, pecuniarias, de juros (4) y de indemni-
"zacién,

Muy modestamente califica el autor a su propia obra como «coleccién debida-
‘mente otdenada de prelecciones escritas que pretenden por encima de todo
ser un instrumento permanente de trabajo. Es una exposicién que procura guiar
'y acompafiar al alumno, ensefidndole a razonar y a juzgar, sin prescindir de su
-esfuerzo de reflexién, desde la corteza de las situaciones de hecho, muchas
veces proporcionadas por la experiencia instructiva de los Tribunales, hasta el co-
ronamiento de la respectiva disciplina juridica. En la fijacién de soluciones la obra
procura basarlas en el terreno sdlido de las leyes y en las sugestiones utilisimas d=
los trabajos preparatorios del nuevo Cédigo civil, sin desdefiar las provechosas
-ensefianzas de la doctrina mds calificada, nacional o extranjera». Al acabar la
lectura de este excelente Manual se convence el lector de que la obra es mucho
méis que unas simples prelecciones escritas, que puede alinearse junto a las mejo-
res obras extranjeras, que constituye una introduccidén excelente al nuevo régimen
portugués de obligaciones, y que posee inestimables cualidades de claridad y siste
‘matizacién que le asegurardn amplia difusién en los medios universitarios.

GaBRIEL GARciaA CANTERO

(4) Se trata de una tipica terminologia portuguesa que puede traducirse
aproximadamente por obligaciones de intereses. En sentido vulgar, dice el autor
(p. 727, nota 1), los juros son la compensacién pecuniaria debida por la utili-
zacién temporal de un capital ajeno. Técnicamente los define como «frutos civi-
les constituidos por cosas fungibles que representan el rendimiento de una obli-
gacién de capital. Varia su cuantia en funcién de tres factores que son: a) el valor
del capital debido; b) el tiempo durante el cual se mantiene la privacién del mis-
mo para el acreedor; ¢} la tasa de remuneracién fijada por ley o estipulada por
las partes. Por regla general, tanto el capital como los juros consisten en valores
pecuniarios... Pero nada excluyen en principio la posibilidad de que cosas fungi-
bles de otra naturaleza, o aun cosas no fungibles, devenguen juros, desde que se
traduzcan en una obligacién periddica correspondiente al capital expresado en las
€0Sas».
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LIBROS

ALARCAO (Rui de): “A confirmacdo dos negécios anulaveis”. Vol. 1.
Atlantida editora. S. A. R. L. Coimbra 1971, 251 pags.

El autor de la obra aqui resefiada piensa dedicar al estudio de la confirma-
cién dos tomos; el primero, que ahora se examina, se limita a tratar el concepto:
de la confirmacién, los presupuestos de la confirmacién (objeto, capacidad, legiti
macién, consecuencia de la falta de presupuestos) y la declaracién confirmatoria.

Para el lector espafiol, este libro tiene especial intetés por dos motivos. Uno;,
el de que se considera la confirmacién en base al articulo 288 del moderno Cédigo
portugués de 1966. El otro, ver los problemas de la confirmacién como: 1, cues-
tiones de calificacién o distinciones; 2, como cuestiones de regulacidn, régimen
o normativas; 3, como cuestiones de ordenacién, construccién o intelectivas.

La confirmacién se define: acto por el cual un negocio anulable es declarado
sanado por la persona o personas a las que compete el derecho de anular. Con-
cepto que se aplica al distinguir la confirmacién de las figuras afines, promesa de
confirmacién, renuncia al derecho de anular, renovacién del negocio, convalescen-
cia por transcurrir el plazo de la anulacién, ratificacién del negocio y casos lega:
les de confirmacién impropia.

La declaracién confirmatoria (tomando asi partido en la discusién doctrinal) es:
calificada como declaracién unilateral no recepticia. Se estudian la declaracién for-
mal, la expresa y la tdcita.

El libro del que damos cuenta constituye un estudio muy cuidado, que mues-
tra una excelente informacién (recoge bien la literatura juridica espafiola, francesa,
italiana y alemana), que tiene el especial mérito de exponer con claridad y buen:
orden las cuestiones que plantea la confirmacién de los negocios anulables.

R

ARANZADI: “Legislacién Civil. Cédigo civil”. Pamplona 1973, 1529 pa-
ginas.

La Editorial Aranzadi anuncia que se propone ofrecernos una nueva coleccién
de textos legales titulada Legislacidn civil, la que comprenderd las siguientes
obras: Cédigo civil, leyes civiles sustantivas, Leyes procesales, Leyes mercantiles,.
Leyes hipotecarias. Posiblemente que también en les Leyes civiles sustantivas se
incluyan las Compilaciones y Fueros de los territorios de Derecho especial o foral;,
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aunque, como se recordard, el Fuero Nuevo de Navarra comprenda disposiciones.
que exceden del 4mbito de las leyes civiles.

El primer tomo publicado, que se dedica al Cédigo civil, proporciona al estu-
dioso del Derecho un instrumento de trabajo de la mayor utilidad. Contiene, al*
lado de cada articulo del Cédigo, una referencia detallada de los otros articulos del
mismo con él conexos, una muy completa mencién de leyes, reglamentos y demds.
disposiciones legales que con dicho articulo se relacionan y, sobre todo, se recoge-
ampliamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo a su respecto. Las citas a las.
sentencias del Tribunal Supremo han sabido hacerse uniendo la mdxima concisién-
a la debida claridad. Creo que con ello tendrdn los profesionales del Derecho una-
gufa preciosa, en especial para la utilizacién de la jurisprudencia.

El examen hecho de este libro por muestreo, parece demostrar lo cuidado y
completo del trabajo realizado. La consulta de la jurisprudencia se facilita con la
referencia a los textos del Repertorio de Jurisprudencia de Aranzadi (citados con
una R) y a la Coleccién de Jurisprudencia civil (para las Sentencias anteriores al
Repertorio y citados con las siglas J. C.). El nimero de sentencias recogidas es.
verdaderamente impresionante; por ejemplo, respecto al articulo 1.902, las senten-
cias citadas llenan treinta y una pdginas, impresas en letra pequefia.

Completa el libro un bien hecho y detallado indice de los conceptos o términos
empleados en el texto del Cédigo civil .El lector hbiera agradecido algo mis, que
se hubieran recogido términos técnicos considerados hoy fundamentales, los
cuales se apoyan en el mismo articulado del Cédigo y que han sido recogidos,
destacados y elaborados por las sentencias del Tribunal Supremo, en sentencias
citadas precisamente en la obra resefiada. Hubiera facilitado mucho el trabajo pro-
fesional, siempre apremiado por la falta de tiempo, la inclusién en el indice de
términos tales como, por ejemplo, analogfa, autocontrato, enriquecimiento injusto.
fraude a la ley, negocio fiduciario.

Todavia importa sefialar la buena presentacién del libro, en especial la claridad
de la letra pequefia en que se han impreso las notas dedicadas a concordancias
con articulos del Cédigo v disposiciones legislativas y a las citas de las sentencias
de! Tribunal Supremo. R E D.

BAGNULO (Raffaele): “Le acque pubbliche nella giurisprudenza”. Rac-
colta sistematica de giurisprudenza commentata. Diretta del Prof. Ma-
rio Rotondi dell’Universitd di Milano. Edizioni Cedam. Padova 1973,
257 pags.

Como su nombre indica, este libro del que damos cuenta, se ocupa de la ju-
risprudencia italiana sobre aguas publicas. Habrd de interesar sobre todo a los
especialistas de Derecho administrativo. Para el cultivador del Derecho privado
es también de interés, en cuanto la determinacién de cudles son aguas piblicas
es cotrelativa a la fijacién de cudles sean aguas privadas.

La obra comprende cuatro capitulos, que se ocupan de: la publicidad de las
aguas, utilizacién de las aguas publicas, la relacién de utilidad hidrica y el conten-
cioso de las aguas piblicas. Recoge sentencias de tribunales italianos de los afios
1932 al 1970. R
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D’ORS PEREZ-PEIX, Alvaro: “El regionalismo juridico”. La Coruiia,
1973. Edicion separada del Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de
La Coruiia. Un fasciculo de 15 pags.

El tema de los Derechos forales —como el propio profesor d’Ors afirma— es
uno de los mds interesantes que presenta hoy la politica del Derecho en Espafia.
La actualizacién del foralismo espafiol creemos que no deja de tener sus conexio-
nes con la tendencia general que presentan muchas naciones hacia un regionalismo,
‘en cuanto concepcién superadora de la crisis en que ha entrado el centralismo
«estatal y autoritario, dando paso cada vez mds a los federalismos regionales, tanto
-en las administraciones de tipo capitalista como socialista.

La defensa del regionalismo juridico que presenta el ilustre profesor viene
-enraizada en toda una concepcién del Derecho de la tradicién escoldstica occiden-
tal, cuya meta es la libertad de 1a persona humana y la defensa del bien comin
en las relaciones sociales. Estamos, pues, ante un escrito en el que también se
teflexiona sobre las verdades més fundamentales sobre el modo de proceder en
justicia dentro de nuestras relaciones de convivencia.

El andlisis de los criterios que presidieron el Congreso de Zaragoza de 1946
hasta la actualidad, en que se ve culminado el programa entonces trazado respecto
a las compilaciones que recogian los particularismos forales, conducen al profesor
d’Ors a un examen de los pros y de los contras que implican una politica juridica
basada en el regionalismo. Para ello, parte de su ya conocida concepcién judicial
del Derecho, peculiarmente expuesta en sus anteriores obras y escritos, en la que
destacan las diversas misiones que politicos y cientificos tienen en la realizacién
del Derecho. Al concebir todo Derecho como un producto de la jurisprudencia,
«concluird como todo Derecho regional debe ser producto de una jurisprudencia
regional. De ahf su creencia de que se deba reservar a los juristas de cada regién
la elaboracién de un Derecho propio que no sea simplemente una mera conserva-
<ién de residuos del pasado, sino un Derecho foral de cara al futuro.

Entre los diversos argumentos de posible objecién que rebate nuestro gran
tomanista, estd el tan fundamental que crea esta pluralidad juridica contra la
unidad nacional, la que entiende mds como «supersticién de la unidad», pues,
opina que la unidad en este terreno de la convivencia humana debe servir
siempre al bien comin y el problema debe resolverse entonces por la mayor o
menor adecuacién de la unificacién juridica al bien comtn de los hombres a los
.que tal unificacién se quiere imponer. Ahora bien, parece evidente —aiiade—
que la unidad adecuada al bien comin de la sociedad natural e nistéricamente
diversificada por regiones es aquella que respeta tal diversidad como trascendente
para aquellos niveles del ordenamiento juridico que, no sélo toleran, sino que
requieren un mayor ajuste a las diferencias naturales.

Donde el andlisis de la defensa del regionalismo juridico, que hace el profe-
sor 'Ors, alcanza una profundidad de pensamiento universal es al enfrentarse
.con el presente proceso de progresiva tecnificacién del mundo de nuestros dias,
donde se ve el declive hacia una situacién totalmente deshumanizada e inviable.
Enfrentdndose cor los hechos sociales actuales insiste en que se debe separar las
funciones de potestad, es decir, de gobietno, de las funciones de autoridad, v
aquellas de ciencia y consejo, para defender la libertad humana y superar la
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confusién que el Estado moderno ha impuesto hasta el punto de hacer creer
que sélo quien detenta la potestad tiene autoridad. También adviérte el hecho
de que el Estado modetno se haya producido en forma legislada, es decir, por
el mismo conducto en que se impone el orden de planificacién, confundiendo asi
los limites y siendo necesaria una recuperacién en la distincién esencial si no
queremos profundizar ain més la grave crisis del Derecho que aflige a nuestro
tiempo. :

Al lector que se interese por este tema tan apasionante, debemos adverrirle
la riqueza de pensamiento del profesor d’Ors tanto del regionalismo en par-
ticular, como de las cuestiones fundamentales sobre el ordenamiento juridico,
para que el mismo pueda sumergirse en la plenitud de los argumentos en torno
a la defensa del regionalismo jurfdico o de su contrarréplica.

José BoNET CoORREA

FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, Mariano: “Los dafios y la responsabi-
lidad objetiva en el Derecho positivo espafiol”. Editorial Aranzadi.
Pamplona 1972, 511 pags.

El libro de Fernindez Martin-Granizo constituye una aportacién en extremo
valiosa a la doctrina espafiola en materia de culpa aquiliana.

La impresién primera del lector es de asombro, por la extraordinaria erudicién
de que hace gala el autor; son innumerables los datos histéricos recogidos, las ci-
tas de autores antiguos y modernos, espafioles y extranjeros y de leyes de los mds
diversos pafses. Cantidad de referencias que va unida a su calidad v a la adecua-
«cién al contenido de la. obra.

La obra resefiada puede considerarse constituida por dos partes. La primera, que
es en verdad una «pafte general» de la responsabilidad objetiva, y una «parte es-
pecial», en la que se examinan las disposiciones legales pertinentes.

El jurista prictico encontrard de gran utilidad la que hemos llamado «parte
especials. En ella estd el estudio detallado de los preceptos legales tespecto a la
navegacién aérea (cap. V), a los accidentes causados por automdviles (cap. VI),
-a-1a obligacién de indemnizar en la legislacién ferroviaria (cap. VIII) y a la obli-
-gacién de indemnizar en los supuestos de accidentes acontecidos en teleféricos, te-
lesillas, telesquis, etc. (capitulo VIIT). En esos capitulos hallard el lector el estudio
-de los supuestos legales y de los otros casos que, aunque no regulados por las
leyes pueden presentarse en la vida prictica.

Comienza la obra con una introduccién, que estd dedicada a la «Evolucién his-
térica de la llamada responsabilidad objetiva». En ella se recogen datos curiosos
'y poco conocidos sobre la materia, desde las leyes de civilizaciones primitivas has.
ta las de la época contemporénea.

Los capitulos II, IIT y IV llevan los titulos de «Problemética de la llamada
‘responsabilidad objetiva» (capitulos II y I1I) y de «Los limites de esta obligacién
¥ la determinacién del sujeto obligado» (capitulo IV). Constituyen lo que hemos
podido llamar «parte general» de la obra, en la que se nos da la fundamentacién
dogmdtica de la construccién propuesta por el autor. La tesis de Ferndndez Martin

15
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Granizo, en sus lineas centrales, es conocida de los lectores del ANuARIO. Su meollo
fue expuesto en el agudo trabajo que en él se publicd, bajo el titulo de ;Respon-
sabilidad. objetiva u obligacién legal de indemnizar? (Notas sobre su naturaleza
juridica) (A.D.C. XVIII, 111, 1965, pp. 663-690). Ahora se reproduce amplidndolo
y desarolldndose Con unos estudios sobre la problemitica, adecuacién y aspectos.
gramatical y conceptual del término «responsabilidad», de la construccién catego-
rial y teleolégica de la llamada «responsabilidad sin culpa» y del concepto de «im-
putabilidad».

Las tesis del autor bien merecen una exposicién y estudio especial y detallado,
que aqui no cabe hacer. El estudio sobre el término «responsabilidad» patece pro-
bar ser de uso relativamente mollerno, pues no se generaliza hasta el siglo xIx.
Ello, ciertamente, no es razén para evitarlo. Lo que importa en su utilidad, ;con-
funde o sirve para expresar con claridad el sentido de la ley? Fernidndez Martin-
Granizo parece haber demostrado que €l término «responsabilidad objetiva» no-
es afortunado y que es més apropiado hablar de «obligacién legal de indemnizary.
Entonces, esta obligacién, nacida de la ley (art. 1.089 C. c.), serd aquella de cuyo
cumplimiento respornde €l deudor con todos sus bienes presentes y futuros (ar-
ticulo 1.911 C. c.).

El estudio hecho por el autor del concepto «imputacién» supone una novedad
en la doctrina civilista, pues hasta ahora parece estar en el coto reservado de los
penalistas, quizd para entendernos mejor, cabria atenerse a la etimologfa inmediata.
de la palabra («im-putare»), «poner a cuenta de» y considerar imputable a alguien
el acto o hecho que se le atribuye, que origina una obligacién y por el que.

habr4d de responder.
R.

GOMEZ-FERRER MORANT (Rafael): “Las zonas verdes y espacios li-
bres como problema juridico”. Prélogo de Eduardo Garcia de Ente-
rria. Editorial Tecnos. Madrid 1971, 283 pags.

En este tiempo en que la preocupacién ecol6gica ha llegado a ser general, este:
libro adquiere la mdxima actualidad. Se trata de la regulacién y defensa de las
zonas verdes en las ciudades, del estudio exegético y critico de 1a Ley de 2 de
diciembre de 1963 sobre zonas verdes.

El interés cuotidiano de las cuestiones suscitadas por dicha Ley es evidente. La
Ley sobre Zonas Verdes se encuentra en el centro del forcejeo entre los represen
tantes del interés comin en las ciudades y los grupos de presién constituidos.
por los duefios de terrenos y por las constructoras.

El libro de Gémez-Ferrer se divide en tres partes. La primera parte estd de-
dicada al examen del sistema legal en materia de espacios libres y zonas verdes.
La parte segunda examina si el sistema adoptado es o no adecuado para asegurar
la’ consecucién del interés publico concretado en la realizacién de las dichas zonas
y espacios, para lo que se estudian las diversas técnicas empleadas para lograr su
descalificacién. Termina el libro con una tercera parte, con el titulo de «Posibles
vias de soluciény», en la que se estudian «las soluciones que puedan adoptarse para.
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conseguir que las zonas verdes y espacios libres pasen del proyecto a la realidad,
sin volatilizarse en €l camino que es necesario recorrer para su realizacién efectivav.

La valoracién de este libro nos viene dada por quien tiene la mayor autoridad
en la materia; sea permitido, por ello, reproducir lo que dice Eduardo Garcia de
Enterria. Sus palabras son éstas: «La importancia del presente libro de Rafael
Gémez-Ferrer es justamente la de afirmar, de manera definitiva, la fase monogri-
fica de nuestro Derecho urbanistico. Estamos en presencia de una magnifica mono-
graffa, posiblemente la mds Jograda en nuestra ya no corta bibliografia juridica
urban{stica. Como en los buenos estudios de otra clase, se pone a prueba en rea-
lidad la concepcién general de la disciplina y queda decisivamente iluminaday.

R.

KRUSE, Heinrich Wilhelm: “Das Richterrecht als Rechtsquelle des inners-

taatlichen Rechts”. Tiibingen, 1971, Editorial J. C. B. Mohr (Paul Sie-
beck). Un volumen de 20 pags.

El ensayo de este autor, en defensa de la jurisprudencia como fuente del Dere-
cho, le conduce al examen y critica de la tradicional teoria o dogma de la plenitud
del ordenamiento juridico, tanto como de la concepcién napolednica del Code
civil, basada en el «espiritu de las leyes» de Montesquieu, donde la sentencia del
Juez no puede ser otra cosa que una mera aplicacién del texto legal, pues no es
més que la «boca de 1a ley», su vocero o exacto ejecutor.

Este autor alemdn distancidndose, por una parte, del movimineto de la libre
jurisprudencia y, por otra, estableciendo limites muy precisos, trata de evidenciar
Ja doble misién fundamental que el Juez o los tribunales tienen ante si: decidir
o sentenciar los conflictos juridicos entre partes y el cometido de la elaboracién
de las normas juridicas.

Ahora bien, este segundo cometido no se basa en la postura tradicional
de la divisién de poderes; para este autor, legislacién, administracién y jurispruden-
cia no se pueden separar esquemdticamente; no cabe su escisidn, puesto que se
limitan y controlan reciprocamente. En todo caso, el Juez debe examinar si la
norma que aplica estd de acuerdo con las normas fundamentales o constitucionales.
Ademds, esta potestad del Juez para dar vida a una norma juridica estd implicita
en el ordenamiento positivo que, al igual que nuestro art. 6 del Cédigo civil, se
le ordena que no deje de fallar por insuficiencia de las leyes. Ante el vacio legis-
lativo, sus lagunas, la potestad del Juez dentro del proceso intra legem es evidente,
pues quien tiene facultades de decisién las tiene de conformidad o creacidn.

Sin embargo, este autor pone unos limites a la actividad creadora de normas
por el Juez o los Tribunales, estableciendo que sélo se produce cuando la norma
es necesaria, cuando el ordenamiento vigehte acusa un vacio o se produce una
laguna. Por eso, los obiter dicta no son nunca normas juridicas al carecer de
aquel condicionamiento necesario.

En cambio, si se vuelve a producir la actividad normativa del Juez en la revi-
sién judicial. De este modo, para este autor el Derecho judicial se deriva de la
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juridicas en el dmbito de las fuentes del Derecho. Quienes no lo admitan asi,
de la divisién de poderes; para este autor, legsilacién, administracién y jurispruden-
concluye, resultan responsables juridicamente ante la cuestién fundamental de
la falta de conocimiento esencial del propio Derecho.

José Boner CORREA

RODRIGUEZ CARRETERO, José Alberto: “La persona adoptada”. (Exa-
men de su condicién juridica después de la Ley 4/1970, de 4 de julio).
Prologo del Profesor Ignacio Serrano Serrano; Editorial Montecorvo,
Madrid 1973, 564 pags.

La presente obra constituye la Tesis Doctoral de su autor, Profesor Adjunto
de Derecho Civi! en la Facultad de Derecho de Valladolid, leida el 28 d=
junio de 1972 y calificada con Sobresaliente cum laude.

Cabe destacar inicialmente la originalidad de su planteamiento, pues no se
acomete el estudio de la adopcién partiendo de sus requisitos de constitucidn,
sino que, dando éstos por supuestos, se atienda al stefus de la persona adoptada;
con ello se enriquece la perspectiva pues lo que habitualmente sélo era un
capitulo mds de los «efectos» de la adopcién —a veces muy marginalmente ana-
lizados— se trae a primer plano de la investigacién haciéndolo obieto de atencién
principal y preferente. Resulta de tal planteamiento metodolégico un enrique-
cimiento de la Parte General en el capitulo relativo al status de la persona.

El doctor Rodriguez Carretero parte de la adopcién como titulo de estado
civil y analiza su contenido, examinando la relacién juridica de filiacién adop-
tiva y la de parentesco adoptivo, no olvididndose de las repercusiones de la adop-
cién en otras ramas del Derecho (asi en el Derecho del Trabajo, Detecho Fiscal
y Derecho Penal), ocupdndose por tltimo del sometimiento del adoptado al
régimen legal de la tutela.

Partiendo del principio de equiparacién entre los hijos adoptivos y los legi-
timos, sentado en el art. 176, pédrrafo 1.°, concluye el autor que lo pretendido
por el legislador no fue tanto conformar técnicamente un status propio del hijo
adoptivo, sino conjugar los derechos y deberes que se adscriben al adoptado apro-
ximdndolos a los establecidos para el hijo legitimo. Siguiendo a la comin doc-
trina resume el contenido de la relacién juridica paternofilial legitima en torno a
los siguientes temas: proteccién del estado civil, apellidos, patria potestad, licencia
para contraet matrimonio, nacionalidad y dote obligatoria en favor de las hijas:
y tal pauta le ha de servir para integrar el estado de hijo adoptivo.

Cada uno de los puntos indicados es tratado concienzudamente por el autor,
a veces con amplias referencias histéricas y de derecho comparado, v en todo
caso con una documentacién muy completa sobre los sucesivos regimenes de la
adopcién a partir de la entrada en vigor del Cédigo civil. En este sentido caben
destacar el estudio relativo a los apellidos del adoptado, la licencia para el
matrimonio, la obligacién de dotar a la hija adoptiva y la influencia de la adop-
cién en €l régimen de la nacionalidad y vecindad civil. Algunas de estas péginas
pueden considerarse como definitivas en el tratamiento del tema.

Con todo, la aportacién que me parece mds elaborada de esta tesis es la
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relativa a los derechos sucesorios del hijo adoptivo, no sélo por su extensién de
cerca de 200 pdginas, sino por su exhaustivo tratamiento que arranca del Dere-
cho romano y del Dertecho germénico, pasando por el Derecho Histérico espafiol
hasta la época de la Codificacién, para llegar a la primera redaccién del C. c. ¥
a la reforma de 1958; no olvida aqui el autor de recoger ninguna de las opinio-
nes doctrinales vertidas, asi como la jurisprudencia recaida en la materia, siendo
de sefialar el estudio de la sucesién contractual asi como las referencias al mds
reciente Derecho comparado en orden a los derechos sucesorios del adoptado.
Al exponer el régimen vigente el autor ha podido tener en cuenta un haz bas-
tante diversificado de opiniones doctrinales que le permiten contrastar la suya
propia. En su opinién la ley de reforma presenta notables deficiencias de técnica
legislativa junto a un principio informador moderado, que debe ser acogido y
valorado como razonable; parece claro que no se pretendié una absoluta equi-
paracién al szatus de hijo legitimo, sino una posicién intermedia entre éste y el
propio del hijo natural reconocido; este criterio de politica legislativa —afiade—
puede ser objeto de reproche, pero tal critica tendria que fundarse en presupues-
tos y razones al margen de los propios de un anilisis exegético del texto legal;
pero si reprocha al legislador la desconexién existente entre el tema de los dere-
chos sucesorios derivados de la adopcién y los otros efectos que tal relacién
juridica provoca, asi como la inatencién de supuestos adopcionales subjetiva-
mente particularizados que no encuentran reglas normativas especiales en tema
de sus respectivos detechos hereditarios; €l autor se refiere a la adopcién del
propio hijo natural, a la del hijo legitimo, legitimado, natural reconocido e
incluso adoptivo del otro consorte, etc., que hubieran merecido una especial
consideracién del legislador dada la falta de aplicacién del principio de equipa-
ractén.

La postura del autor se resumen en los siguientes puntos: 1) La finalidad
de la reforma es fijar los derechos sucesorios del adoptado y no alterar el régimen
general ordinario de la sucesién «mortis causa» entre ascendientes y descendien-
tes. 2) La fijacién de los derechos sucesorios del adoptado plenamente se al-
canza mediante la subsuncién de éste en la posicién sucesoria del hijo legftimo
en sentido propio. 3) El principio anterior se restringe en dos supuestos: cuando
el adoptado plenamente concurra sdlo con hijos legitimos o sélo con hijos natu-
rales reconocidos; en ambos el legislador pretende que la adopcién no cause per-
juicio a las expectativas hereditarias respectivas del hijo legitimo o del hijo
natural del adoptante. 4) La proteccién del hijo legitimo se alcanza limitando
la libertad de disposicién del testador en el tercio de mejora, de forma que el
adoptado plenamente no pueda recibir méds por tal concepto que el legitimo
menos mejorado. 5) En el caso del hijo natural reconocido, fijandose la cuota
de participacién del adoptado plenamente en la sucesién forzosa, por relacién a
la que corresponde al primero cuando concurre sélo, y participando ambos en
dicha porcién legitimaria por partes iguales; criterio también extensivo a la
sucesién intestada. 6) En ambos casos la excepcién ha de quedar limitada a la
concurrencia de hijos legitimo y adoptados plenamente; el resto de las posibles
situaciones de concurrencia deberd resolverse por aplicacién del principio gene-
ral, y por las reglas generales del Derecho de sucesiones establecidas en el
Cédigo civil.
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En relacidn con los derechos sucesorios del adoptado plenamente frente a sus
‘parientes por naturaleza el autor se inclina a negar al adoptado derechos suce-
'sorios respecto de aquellos miembros de su familia de origen que se encuentran
sustituidos por causa de la adopcién, conservindolos respecto a los demis;
también propone la consetvacién en el caso de las adopciones especiales.

No ofrecen dificultad los derechos sucesorios del adoptado simplemente,
mientras que la sucesién excepcional en materia de arrendamientos urbanos y
risticos, asi como en los titulos nobiliarios es objeto de un completo estudio por
-l autor.

Ofrecen interés las pdginas dedicadas al examen de la posicién del adoptado
ante el Derecho del Trabajo, Fiscal y Penal, y de modo especial para el familia-
rista el capftulo o apartado final relativo a la tutela del adoptado.

Aparte discrepancias de detalle en las que no podemos aqui entrar, el juicio
-de conjunto que Tios merece la presente obra es altamente positivo, siendo una
-de las interpretaciones mejor logradas de la nueva ley de adopcién, con lo que
-su autor se acredita como un nuevo especialista en Derecho de familia con amplio
«dominio de las materias conexas.

Precede a la obra un sugestivo prélogo del profesor Serrano y Serrano, Direc-
tor que fue de la Tesis, en el que discurre a propésito de los méviles de la
adopcién —hoy dia relevantes, dado el acentuado control judicial de la misma—,
sefialando cémo los nobles impulsos que suelen darse en esta situacién van,
progresivamente, degraddndose, ya sea porque los padres adoptantes ponen con-
diciones en cuanto al adoptado, y exigen la ruptura con el medio familiar antc
rior, ya sea porque se trata de ecludir la excesiva onerosidad de un impuests
sucesorio, o de dar lugar a una sucesién en un arrendamiento urbano o réstico,
0 producir una pensién de clases pasivas, o evitar la desaparicién de un apellido,
©0 que sea medio para legitimar a un hijo adulterino o incestuoso, u obtener
la desheredacién de los ascendientes, o eludir la constitucién de la tutela y hasta
para asegurar derechos hereditarios a la concubina. Por ello concluye muy acerta-
damente que no cabe despachar el tema de si la adopcién es un negocio juridico
causal o formal prescindiendo absolutamente de la causa y afirmando la nota de
la forma, en sentido de solemnidad. De aqui la conveniencia de profundizar la
teoria de las nulidades de la adopcidn.

La obra estd excelentemente presentada por la Editorial Montecorvo.

Gabriel Garcia CANTERO

VAZQUEZ BOTE, E.: “Derecho civil de Puerto Rico”. Tomo 1. Volumen 1.
“Introduccion. Parte General”. Barcelona, 1972, 716 piags. Tomo I.
Volumen 2. “Parte General” (continuacién). Barcelona, 1972, 646 pags.

El doctor Eduardo Vdzquez Bote, catedritico de diversas disciplinas juridicas
en Puerto Rico desde hace afios, nos ha sorprendido, incluso a los que conocemos
su competencia y voluntad de trabajo, con la publicacién de los dos primeros vo-
limenes de una ambiciosa y monumental obra dedicada al Derecho civil de
Puerto Rico. Estos dos primeros volimenes constituyen el tomo primero del siste-
ma, comptensivo, como es natural, de la Introduccién y Parte General del Derecho
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civil, y en ambos han colaborado con el autor, ‘Federico Puig Pefia, por la parte
espafiola, v Enrique De Angulo, por la puertortiquefia. .

El profesor Vdzquez Bote es un joven docente e investigador juridico espafiol,
formado en Espafia, que como tantos otros tiene que desarrollar sus labores en el
extranjero, cumpliendo una excelsa y apreciada labor cultural allende el mar.

El Derecho civil de Puerto Rico del doctor Vdzquez Bote es una obra sobria,
noble y bien confeccionada; un trabajo que sabe aunar con brillantez la° doctrina
tradicional y ortodoxa con las nuevas tendencias, atisbos e inclinaciones; una
obra que respetando, en principio, €l plan tradicional de este tipo de tratados
contiene, empero, numerosas matizaciones, variadas pinceladas, interesantes va-
riantes que anuncian nuevos derroteros e introducen en el conjunto una viveza,
energia y policromismo realmente encomiables.

No es la obra de un aficionado ni de un debutante, sino la de un civilista
curtido y ducho en su quehacer, pese a su juventud, que ha templado y probado
sus armas con antelacién y que con plena consciencia de sus fuerzas se lanza a la
consecucién de un objetivo ingente y temible, pero que cae dentro de sus posibi-
lidades. Ninguno de los elementos de un trabajo rigurosamente cientifico actual ha
sido marginado u olvidado: una precisa y arménica distribucién sistemdtica, ua
aparato bibliogréfico vasto y suficiente, una resefia jurisprudencial rica’ y variada,
constituyen el entramado de la obra y prestan el cafiamazo para que la h4bil mano
del autor vaya trazando en él su discuso juridicocivil, 1égico, razonado, critico,
inconformista, a veces, y siempre licido y profundo.

Con un mérito adicional consistente en que el profesor Vazquez Bote no obs-
tante la rigurosidad cientifica de que hace gala, utilizando los conceptos y términos
juridicos con precisién y tino y mostrando su dominio de la mds reciente y acaba-
da construccién dogmdtica, no cae nunca en oscuridades, situaciones abstrusas o
de dificil inteligencia.- Su claro y limpio- castellano, lleno de matices luminosos,
convierte el estudio de la obra en una amena tarea, que progresa y enriquece sin
aparente esfuerzo y sin cansancio mental. .

El volumen primero estd dedicado al estudio de la teoria de la norma juridica,
de la teoria de la relacién juridica y de la persona. Se inicia con una serie de
consideraciones generales y bdsicas sobre el concepto, fin y divisién del Derecho,
matizando con sensibilidad que el Derecho justo constituye un imperativo teleo-
18gico social y que, en su sentir, «identificado con la creencia en un ideal supremo
de Justicia, que sitve de contraste regular a las normas vigentes, hemos de incli
narnos por reconocer la existencia de una instancia superior a toda reglamentacién
humana, conforme a la cual ésta Puede ser juzgada»; luminosas son también sus
palabras en torno a la vieja y siempre nueva cuestién de la distincién entre Dere-
cho puiblico y privado, constatando que las pretendidas cosmovisiones pseudonatu-
ralistas de pugna constante van siendo superadas por concepciones de signo social,
en que el equilibrio de intereses se ve logrado dando debida atencién a la satis-
faccién de intereses individuales en armonfa con la satisfaccién de necesidades
sociales, por lo que cabe suponer que no sélo ha de producirse una superacién
entre lo piblico y lo privado en el Derecho, sino que ha de advenir un Derecho
social en que la distincién serd sustantivamente inoperante, tendencia indetenible
y ya en buena parte plasmada en los paises de signo socialista, afiadirfamos por
nuestra parte a esta clara percepcién de la evolucién normativa en nuestros dias.
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Tras unas breves y precisas pinceladas sobre el concepto histérico y actual det
Derecho civil, su significado politico, ya que la legislacién civil de un Estado
responde siempre a los principios juridicos informadores del sistema, su contenido,
plan y una répida panordmica sobre los sistemas de Derecho civil y su codificacién
en Europa y en América, se centra sobre el Derecho civil puertorriquefio. Su gé
nesis responde en un primer momento al elemento juridico espafiol y luego, tras.
el cambio de soberania, al influjo determinante del factor norteamericano, influjor
y penetracién que tienen lugar por medio de la formulacién jurisprudencial y por
via legislativa; en opinién del profesor Vizquez Bote, esta fusién no ha sido lo
fructifera que era de esperar, si bien encuentra una tendencia sensata y enérgica
orientada a actualizar y exteriorizar un otdenamiento juridico puertorri-
quefio, realmente existente en la conciencia social, aunque no reflejada de manera
oficial en el régimen de confeccién juridica: «La labor significa un enorme esfuer-
z0. No se trata de volver a proclamar la permanencia de un Derecho espafiol,
hacerle convivir con un Derecho norteamericano, y fundar en el hibridismo la
identificacién, sino que significa una profunda revisién del sistema juridico exis-
tente, para, con completo conocimiento de causa, reelaborar integramente, de ma.
nera armdnica y sin perderse en el tiempo y en la evolucién de las circunstancias,
ese Derecho puertorriqueiio y sobre todo ese Derecho civil puertorriquesio, que
vive en las gentss y que es el tnico Derecho».

El estudio de la norma juridica comprende de manera obligada la considera-
cién de su estructura, clases y fuentes; por lo que hace a las fuentes del Derecho
civil, su tratamiento y estudio abarca a la ley, la costumbre, los principios gene-
rales del Derecho, el valor de la jurisprudencia y la equidad. En relacién a la
jurisprudencia, tras exponer el sistema anglosajén o del precedente judicial, el
sistema continental europeo o de la jurisprudencia constante y el sistema hispa
noamericano o de la doctrina legal, advierte el autor que si bien el articalo 7 det
Cédigo civil puertorriquefio no hace referencia a la jurisprudencia como fuente de
Derecho, lo cierto es que la misma ha alcanzado tal valor que lo frecuente en la
préictica es atenerse a ella con independencia de lo indicado por la ley, a lo que
ha contribuido sin duda el criterio mantenido por el Tribunal Supremo de aplicar
indistintamente el sistema del Cédigo civil o el sistema de la Common Law,
«con la excusa de usar de los mejores contenidos de ambos sistemas». Respecto
& la equidad, el mismo articulo 7 del Cédigo dispone que cuando no haya ley
aplicable al caso el tribunal resolverd conforme a equidad; ;significa esto la
admisién por el Derecho civil puettotriquefio del concepto anglosajén de la equity?
Se inclina Vizquez Bote por la negativa, haciendo notar, con acierto, que dificil-
mente puede aceptarse que un instrumento rigido, cual la eguity, y que poco
ayuda a facilitar flexibilidad a la ley, sea admitido precisamente en un sistema
codificado, dotado por si y en si mismo de adecuada flexibilidad; el concepto de
equidad procede del Cédigo civil de Louisiana y representa, en opinién del autor,
no una fuente del Derecho en Puerto Rico, sino una pauta o modo de interpreta-
cién dado al juez.

La consideracién de la teorfa general de la norma juridica se cierra con las
oportunas referencias a la interpretacién de las leyes y al problema general de la
eficacia de las normas juridicas que queda subdividido y expuesto mediante el
estudio separado de los acondicionamientos de la eficacia (ignorancia de la ley,
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dispensa y renuncia de las leyes, actos contrario y en fraude de la norma, etc.),
cesacién de la eficacia y eficacia de las normas en los 4mbitos temporal y espacial.

La teorfa general de la relacién juridica se inicia con la aceptacién como tal
de toda relacién de la vida social a la que el Derecho reconoce, en todo o em
parte, un significado juridico y unos efectos de igual naturaleza, por lo que no
debe extrafiar que €l autor, por lo que respecta a la esencia de la relacién juridica,
se acoja a la tesis de Barassi, segiin la cual el espiritu normativo sintetiza la expe:-
riencia vivida, y esta sintesis, que se exterioriza y proyecta en la norma juridica
hacia los elementos de la realidad existentes fuera de la mente, en un flujo v
reflujo del pensamiento a la realidad y viceversa, contiene la atribucién de un
efecto juridico para el momento en que dicha hipétesis se dé en la realidad.

Particular importancia atribuye el profesor Vizquez Bote a la exposicién de la
dogmitica del derecho subjetivo; con mesura y equilibrio va explicando y critican
do las distintas teorf{as en torno al concepto de la figura, afilidndose a la tesis det
maestro De Castro que ve en el derecho subjetivo una situacién de poder con-
creto concedido a la persona como miembro activo de la comunidad juridica, y a
cuyo arbitrio se confia su ejercicio y defensa. En este 4mbito, junto al tratamiento
de las cldsicas cuestiones, se apuntan esbozos muy logrados de puntos y temas
que constituyen preocupacién y campo de anélisis de la mds moderna y rigurosa
ciencia juridica, tales como los relativos a los derechos sin sujeto, derechos sobtre
derechos, derechos potestativos o de modificacién juridica, situaciones juridicas in-
terinas y expectativas de derechos.

Siguiendo la sistemdtica italiana en la esfera de las doctrinas generales del De-
recho civil, se ocupa el autor del ejercicio de los derechos subjetivos, haciendo
particular énfasis en la doctrina del abuso del derecho y en su aplicacién a Puerto
Rico, tomando como criterio orientador el entendido de que «existird abuso del
derecho siempre y en todo caso que éste se ejercite en contra de su finalidad so-
cial y la persona que lo actualice conozca y tolere este destino» ; de la proteccién de
los derechos subjetivos, con atinadas referencias a la legitima defensa, estado de
necesidad y accién directa, y de la modificacién de los derechos subjetivos, com-
prensiva esta dltima de las modificaciones subjetivas y objetivas, disposicidn, re-
nuncia y sensatas indicaciones sobre puntos conceptualmente tan conflictivos e im-
portantes como el poder de disposicién y las prohibiciones de enajenar.

El volumen primero que estamos comentando se cierra dentro de la exposicién
de los elementos estructurales de la relacién juridica con el pormenorizado estw
dio del sujeto de la relacién. Ante el lector va discurriendo ordenada y clara la pro-
blemdtica de la persona y la personalidad, de su identificacién y del domicilio.

La parte relativa a la capacidad y estado de la persona individual comprende
las oportunas referencias a la edad, sexo y matrimonio, enfermedad, parentesco ¥
ausencia. Abierto defensor se proclama Vizquez Bote de la igualdad juridica de
los sexos, sefialando que, contra lo que parece ser una opinién errénea y confun
dida, el Cédigo civil puertotriquefic reconoce una amplia igualdad de derechos a
la mujer y que determinadas y especiales obligaciones impuestas a la mujer ca-
sada, incluidas en el Cédigo luego de la retorma de 1902, han sido interpretadas
por la jurisprudencia al efecto de no aplicarse del modo tan radical como pudo
concebirlas el legislador. Por lo que hace a la ausencia, el Cédigo civil, siguiendo
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el modelo del de Louisiana, distingue entre las situaciones de ausentado, ausencia
legal o posesién provisional de los bienes de ausente y declaracién de fallecimiento.

Punto final lo constituyen el tratamiento del Registro del Estado Civil, que
desde 1a Ley de 2 de abril de 1931 es de manera prodominante un Registro es-
tadistico o demogrifico, y de la teoria de las personas juridicas.

Continuando la exposicién de los elementos estructurales de la relacién juri-
dica, se inicia el volumen segundo con la referencia al objeto de la misma. Dis-
curren en tal sentido las nociones de cosa y bien, las diversas clases de cosas, la
distincién entte muebles e inmuebles, pertenencias, partes integrantes, el dinero,
titulos-valores, frutos y gastos o mejoras. Especial cuidado dedica el doctor Vizquez
Bote a la nocién técnica del patrimonio que, con acierto, considera uno de los as-
pectos mds relevantes de la temdtica civil, criticando la manera fragmentaria y
carente de unidad sistemdtica con que el Cédigo civil de Puerto Rico regula la ins-
titucién; a la exposicién de las distintas teorias en torno a su naturaleza juridica
afiade unas concisas precisiones sobre el patrimonio personal, el patrimonio afecto a
un fin, el patrimonio especial o separado ,el patrimonio colectivo, el de las per-
sonas juridicas y el principio de la intransmisibilidad del patrimonio.

El tratamiento del negocio juridico lo hace arrancar el autor de una premisa
profundamente debatida en nuestros dias: la de la conveniencia o necesidad de una
teoria general del negocio juridico; pattidario, como dice, de las formulaciones ge-
nerales como método econémico y aventajado para obtener visiones de conjunto,
no duda en sostener los enormes beneficios derivados de la elaboracién de una
teorfa general sobre el negocio juridico, lo que le lleva en el marco concreto de las
tendencias metodoldgicas puertorfiquefias, excesivamente influenciadas por el sis-
tema anglosajén a través del Derecho norteamericano, a proclamar lz conveniencia
de «superar viejos equivocos, ponerse a la altura de los tiempos y obviar posicio-
nes ya incompatibles con €l avance doctrinal». Centrando el tema sobre la auto-
nomia particular como presupuesto conceptual del negocio, sélo le criticarjamos
al autor el no hacer suficiente énfasis en las recientes orientaciones, italianas en
particular, que conforman el instituto no desde el 4ngulo de la voluntad subjetiva
que preside la génesis del negocio, sino bajo el de la voluntad normativa que estd
dentro del negocio, a cuyo tenor, como dice L. Ferri, el contenido del negocio
juridico estd constituido por normas juridicas, su tejido estd hecho de voluntad,
pero no de la voluntad subjetiva de las partes, sino de voluntad objetivada en la
norma o voluntad normativa, lo que explica que, agotada la voluntad en el mo-
mento en que el negocio se realiza, la imperatividad de la norma negocial, en
cambio, se manifiesta precisamente cuando se agota el proceso volitivo y acom-
pafia al negocio en su existencia objetiva, cuando es absolutamente indiferente
para el Derecho la persistencia de una voluntad real o actual. El desarrollo de la
figura tiene lugar mediante la explanacién por separado de los elementos subjeti-
vos, objetivos y accidentales del negocio juridico, y la referencia como entorno de
la institucién a la problemdtica de la representacién, interpretacién, que quizd de-
bié ser refundida dentro de una teoria unitaria de la interpretacién en el volumen
primero, y prueba de los negocios juridicos.

Este segundo volumen concluye con la necesaria referencia a la problemdtica
de la invalidez e ineficacia negociales, a la influencia del tiempo en las relaciones
juridicas, con especial remisién a la prescripcién y a la caducidad, y, finalmente,
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«con una interesante, moderna y democritica visién de esa especialisima parcela
juridica constituida por los denominados derechos de la personalidad.

Termina asi a vuelo de pluma una rdpida y mutiladora referencia a la obra del
profesor Vizquez Bote, lo suficientemente rica en contenido y sugestiva de estilo
como para resultar imposible plasmar su cumplida imagen en las breves lineas de
‘una recensién bibliografica.

Para los que durante afios hemos ensefiado e investigado en Latinoamérica, la
-obra en comentario representa un hito memorable en el proceso vigoroso, entu-
'siasta y honesto que la joven generacién de juristas americanos ha acometido para
la ‘plasmacién dz una ciencia juridica dotada de las suficientes caracteristicas pro-
pias como para dejar de ser un mero apéndice de la europea. Puede estar seguro
el doctor Védzquez Bote de que su esfuerzo, su ingente y noble esfuerzo, serd va-
Torado y apreciado con justicia en los sectotes latinoamericanos que laboran por un
mejor conocimiento y desarrollo del Derecho civil.

En Espafia, la obra debe recibir particular atencién, y no sélo porque en buena
medida su doctrina y andlisis legal son valederos aqui, dado el estrecho parentesco
entre el Cédigo civil de Puerto Rico y el espafiol, sino porque no cabe estimarla
como un manual mds de los varios a la sazén en uso; es superior, me atreveria
4 decir muy superior, a la mayoria de los trabajos similares existentes en Espafa
:en la actualidad, estando dotada de una modernidad, vivacidad, espiritu critico,
‘hdlito innovador y progresista y rigor dogmético que no es corriente encontrar
-en los libros de texto hispanos, excesivamente respetuosos de unos cauces por don-
de no discurren ya las aguas de la ciencig juridica de nuestros dias.

Un dltimo sefialamiento de algo que la ciencia juridica espafiola deberd agra-
-decer de sobremanera. El catedritico V4zquez Bote va a contribuir de manera de.
cisiva con su obra al conocimiento y expansién en América del pensamiento, de la
doctrina juridica espafiola, que otros desde hace afios tratamos de dar a conocer
¢ introducir, en un campo, como el civil, en el que secularmente han reinado in-
discutidas las construcciones doctrinarias francesas e italianas.

ANGEL CRISTOBAL MONTES,

Catedritico de Derecho romano y

Derecho civil en las Universidades

Central de Venezuela y Catélica An-
drés Bello (Caracas).



REVISTA DE REVISTAS
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Antonio-Manuel Morales Moreno

1. DERECHO CIVIL
1. Parte general

CerRrO, Eduardo: Algunas puntualizaciones sobre el fuero del Baylio, RDP,
1973, pags. 109-126.

Estudia con oportuna documentacién esta costumbre, las diversas sanciones.
soberanas de que se tiene noticia, su probable procedencia y Ceuta como te-
rritorio foral.

Moisser DE ESPANES, Luis: Derecho civil espafiol y americano, RDP, 1972,
paginas 599 a 614,

Se resaltan en este trabajo las influencias reciprocas, asi como las carac-
teristicas comunes entre la mayor parte de los cAdigos de Hispanoamérica.

Soto Niero, Francisco: Coincidencia y diferenciacién prdctica del Derecho y
la moral, RDP, péaginas 713 a 720.

Comentarios suscitados por la sentencia del Tribunal Supremo de 13 mayo
1969.

2, Derecho de la persona

ALoNso PErez, Mariano: E! patrimonio de los hijos sometidos a la patria

potestad, RDP, 1973, paginas 7 a 39.

Estudia: Cuidado de la persona y cuidado del patrimonio de los hijos
sometidos a la patria potestad. El peculio, como manifestacién histérica de la
capacidad patrimonial del “Filius familias”: del Derecho romano a la Ley
de Matrimonio civil de 1870. Bienes que integran el patrimonio de los hijos.
segin el C6digo civil. Gestién y disfrute del patrimonio del menor “in potes-
tate”, Obligaciones que incumben a los padres como administradores y usufruc-
tuarios legales. Referencias a las legislaciones forales y, en particular, ak
Derecho foral aragonés.

CASTAN VAzQUEZ, José Maria: La resolucién del Consejo de Europa sobre la
edad de la plena capacidad juridica, RDP, 1973, paginas 3-6.

Esta resolucién de 1972 recomienda una rebaja de la mayoria de edad:
a los dieciocho afios y que se examine la oportunidad de conceder a ciertos me-



Bibliografia 961

nores la capacidad de ejercer los actos corrientes de la vida diaria y de obrar
por si solos en otras materias apropiadas. Todo ello sin que se reduzcan de
manera sustancial los derechos que para los hijos se derivan del deber de
sostenimientp que sus padres tienen con relacién a ellos.

PORRAS 1BANEZ, Pedro: El negocio juridico y su causa, RDP, paginas 603-653
y 721 a 735.

Considera los siguientes aspectos: Qué cosa es causa, qué cosa es el negocio
Juridico, qué cosa es la causa del negocio juridico.

SANCHEZ VAzQuUEz, Juan: La denominada acumulacién de responsabilidades
contractual y aquiliana, RDP, 1972, paginas 965-986.

La responsabilidad contractual y la aquiliana plantean el problema de si
pueden coexistir, estando las partes contractualmente obligadas, o bien, si se
produce una reciproca exclusién al no concebirse la responsabilidad aquiliana

cuando hay contrato y el dafio se causa en la ejecucién de éste.
Antes de entrar en el problema de la opcién, se refiere a la distincién
entre ambas responsabilidades.

‘3. Derecho de cosas

LALAGUNA, Enrique: Los niodos de adquirir la propiedad y los contratos de
finalidad traslativa en el Derecho espaiiol, RDP, afio 1973, paginas 383-419.

El trabajo, no terminado, ofrece un panorama sobre los modos de adqui-
Tir que enumera el articulo 609 del C. ¢. Tras un estudio de este precepto,
se refiere con especial detalle a la donacién como modo de adquirir.

MENENDEZ, José: Las donaciones con pactos especiales, RDP, 1972, péginas
1055-1080.

Estudia la donacidén con reserva de la facultad de disponer (art. 639 C. c.),

‘la donacién de la nuda propiedad y del usufructo (art. 640), y la donacibén
con cldusula de reversién al donante.

4. Obligaciones y contratos

TLAMAs VALBUENA, Eugenio: Nueva perspectiva de la politica arrendaticia ur-
bana, RDP, 1973, paginas 126-143.

Referencia al Derecho comparado y perspectivas actuales en Espafa.
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RODRIGUEZ Y VAZQUEZ DE PRrADA, Valentin: E! contrato de arrendamiento riis-
tico protegido, RDP, 1972, paginas 108§0-1086.

La impresién terminolégica en la ley ocasiona confusionismo acerca de la
referencia concreta del término “protegido”. ;Alude exclusivamente al arren-
datario? ;Comprende también el contrato de arrendamiento ristico, aislado,,
sin conexion con los demés contratos que el colono puede celebrar o tener
celebrados?

5. Derecho de familia

BoscHAN, Siegfried: El Derecho de Familia en la Repiiblica Federal de Ale-
mania (Extractos y traduccién de Jaime Santos Briz), RDP, 1973, pagi-
nas 497 a 518.

De forma concisa se refiere a estos extremos: Requisitos del matrimonio,
forma, efectos, separacién; posicion de los hijos legitimos e ilegitimos; adop-
cién, tutela, curatela.

LALAGUNA, Enrique: Matrimonio indisoluble y divorcio vincular en el ordem
juridico espaiiol, RDP, 1972, paginas 485 a 529.

Tras una referencia histérica en la que se recoge, particularmente, el tran-
sito de la legislacién del siglo xix al Cédigo civil, se estudia la legislacién vi-
gente, En ella se consideran, entre otras cuestiones, las normas de disolucién.
del matrimonio candnico y del matrimonio civil, resaltindose la inadecuada
expresién del articulo 52 del C. c. Por fin, considera la significacién del divor-
cio vincular en el orden juridico espafiol.

NIN DE CARDONA, José Maria: ;Crisis del contrato de esponsales?, RDP, 1973,
paginas 309 a 312,

Se destaca la crisis de este contrato.

6. Derecho de sucesiones

CASTAN VAzQUEZz, José Maria: La interpretacion del testamento en Derechos
comiin, RDP, 1973, paginas 281-308.

Estudia: Generalidades sobre la interpretacion del testamento; la inter-
pretacion del testamento en el Codigo civil; la doctrina de la interpretacién.
del testamento (autores y jurisprudencia); otras cuestiones.

GARCia-BERNARDO LANDETA, Alfredo: La legitima del Cédigo en la adopcion,.
RDP 1973, paginas 518-539.

Estudia la legitima en la adopcién plena y simple, en los diversos supues-
tos que concurren.
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RODRIGUEZ DEL BARco, José: Nuestra posicion sobre la naturaleza juridica de
la particién hereditaria, RDP, 1973, péhginas 420-440.

Contiene: Sobre la comunidad hereditaria; distincién entre naturaleza y
efectos de la particién hereditaria; sobre los conceptos de herencia y derecho
hereditario; posicién del autor sobre la naturaleza juridica de la particin.

Ruiz Vabu 1o, Enrique: El restamento olégrafo, RDP, pigs. 615-648.

Tras el estudio de los diversos aspectos que el mismo encierra, recoge en
unas concisas conclusiones su opinién en relacién con esta forma de testa-
mento. Se muestra decidido partidario de facilitar, sin formalismo, la expre-
sién de la voluntad del testador.

IV. DERECHO MERCANTIL

3. Cosas mercantiles

ALONSO PRIETO, Luis: Acerca de la legitimacién ejecutiva de los herederos del
aceptante de la letra de cdmbio, RDP, 1972, pags. 987-990.

No hay razones especificas de intrasmisibilidad sucesoria de la condicién.
de aceptante. Ni razones de fondo, ni obsticulos estructurales que impidan.
el ejercicio de la accién, ejecutiva en contra de los herederos. Asi lo exige tam-
bién la seguridad jurid'ica.
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AD = Anuario de Derecho (Panamai).
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO Y ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

RECURSO GUBERNATIVO: LEGITIMACION.—NO ESTA LEGITIMADO PARA INTERPONER
RECURSO GUBERNATIVO QUIEN ES EXTRANO AL DOCUMENTO QUE CAUSO LA INS-
CRIPCION QUE SE PRETENDE IMPUGNAR. (Resolucién de 9 de marzo de 1971,
Boletin Oficial del Estado de 26 de marzo de 1971.)

Hechos.—Al amparo del articulo 206 de la Ley Hipotecaria y en virtud \le
ceriificacion expedida por el teniente coronel primer jefe de la Guardia Civii
de Malaga, el 11 de octubre de 1967, se inmatriculé a favor del Patrimonio del
Estado, Ministerio de la Gobernacién, en el Registro de la Propiedad de Mélaga,
una parcela de terreno sita en el Rincén de la Victoria, junto a la carretera de
Mailaga a Almeria, lindante a la zona maritima.

Don Buenaventura Cano Portal, general de la Guardia Civil, se dirige en
instancia al Registrador de la Propiedad de Malaga exponiendo que el terreno
antes seftalado era en realidad un solar que, previa segregacién, le habia ven-
dido la Compafiia de Ferrocarriles Suburbanos de Malaga mediante escritura
de fecha de 15 de septiembre de 1967, autorizada por el notario José Manuel
Avila Pla. Se afiade en la instancia que esta finca se habia reinscrito en el Re-
gistro a nombre de la Sociedad vendedora el 11 de septiembre de 1967 con la
nota de que no favorecerd ni perjudicard a tercero, sino después de su fecha.
Que como consecuencia de todo ello habia promovido la oportuna reclamacién
ante la Direccién General del Patrimonio del Estado y entablado el consiguien-
te recurso contencioso-administrativo ante la Sala 3.2 del Tribunal Supremo.
por lo que solicitaba, en espera de la oportuna decisién, que se practicase ano-
tacién marginal al asiento de inmatriculacién de la mencionada finca, que acre-
ditaria ante posibles terceros la existencia del litigio antes indicado. La instan-
cia solicitando todo ello se suscribe el 4 de diciembre de -1969. Un dia des-
pués se presenta en el Registro écombaﬁada de una certificacién de la Secreta-
ria de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo, acreditativa de la tramitacién del men-
cionado recurso, asi como otra acreditativa de que se habian aportado al pro-
cedimiento certificaciones registrales expedidas por el Registrador de Malaga v
comprensivas de la descripcién de ambas fincas.

El Registrador de la Propiedad de M4laga deniega la practica de las opera-
ciones pedidas, considerando que el defecto es insubsanable, ya que el excelenti-
simo sefior don Buenaventura no es titular registral de la finca y si la Com-
pafiia de Ferrocarriles Suburbanos de M4alaga, y aunque lo fuera, y suponiendo
que existiera una doble inmatriculacién, es el Juez a quien corresponde ordenar
la extensién de la nota a que se refiere el articulo 313 del vigente Reglamento
Hipotecario, sin que el recurso contencioso-administrativo en tramite pueda de-
terminar nada que contradiga el texto citado.
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Don Buenaventura, general de la Guardia Civil, no se conformé con esta
calificacién e interpuso el correspondiente recurso gubernativo contra la misma
y alegd una serie de razones entre las cuales se destacan: que el 15 de septiem-
bre de 1967 y mediante previa segregacién que se hizo, adquirié de la Compa-
iifa de los Ferrocarriles Suburbanos de Mélaga una parcela de terreno proce-
dente de una finca que dicha Compaiiia de Ferrocarriles habia adquirido en
1.° de mayo de 1907 y que se habia inscrito en el Registro, pero quelal ser des-
truido éste durante la Guerra de Liberacién, se reinscribié de nuevo por la Com-
pafiia de Ferrocarriles el 11 de septiembre de 1967.

Mediante certificacién expedida por el teniente coronel primer jefe de la
Comandancia de la Guardia Civil de Malaga, el 11 de diciembre de 1967 (dos
meses después de la anterior inscripcién) se inmatriculé en el Registro de la
Capital, al amparo del articulo 206 de la Ley Hipotecaria, la misma finca. como
si perteneciera al Patrimonio de! Estado, Ministerio de la Gobernacién, Direc-
cién General de la Guardia Civil, sin que pueda sorprender demasiado la prac-
tica de este asiento dada la modificacién administrativa del término municipal
antes llamado Ayuntamiento de Benagalbén y después Ayuntamiento de Rincén
de la Victoria. Al tenerse noticia de esta inmatriculacién se interpuso la opor-
tuna reclamacién administrativa, que, al ser desestimada, provocé la interposi-
cién del recurso contencioso-administrativo ante la Sala 3.2 del Tribunal Su-
premo, sin que hasta el momento de interponerse este recurso se haya dictado
sentencia, por lo que antes de la terminacién del plazo de dos afios a partir
de la inmatriculacién de la finca, se pidié al Registrador la extensién de la co-
rrespondiente nota marginal. Apoya también su peticién en la idea de que ni
el articulo 66:de la Ley Hipotecaria, ni el 112 de su Reglamento exigen la cua-
lidad de titular registral y si solamente la de “interesado”; igualmente consi-
dera que el articulo 313 del Reglamento no es de aplicacién al caso, ya que
se trata de un conflicto con la Administracién provocado por la inmatricula-
cién al amparo del articulo 206 de la Ley Hipotecaria, con la limitacién de
los dos afios del articulo 207 de la misma, siendo este plazo el que puede
utilizar aquel que se crea perjudicado para tratar de dirimir la discordancia y
que el mismo articulo no es de aplicacién, teniendo en cuenta que el articulo
138 de la Ley de Procedimiento Administrativo no permite acudir a la juris-
diccién civil mientras no se agote la administrativa. Que si el articulo 313 del
Reglamento Hipotecario no es de aplicacién, hay que acudir al 298 del mismo
Reglamento y sobre todo el 306 del mismo, que permlte una anotacién pre-
ventiva si asi lo solicita la Administracidén.

El Registrador mantuvo en su informe la calificacién realizada alegando
que la escritura de compraventa citada por el recurrente no habia tenido ac-
ceso al Registro, por lo que no pudo ser calificada, ni saber el interés que
el recurrente puede tener; que el articulo 313 del Reglamento legitima al
Juez para ordenar la anotacién correspondiente y que la aplicacién a la inver-
sa del articulo 306 del Reglamento Hipotecario no esti entre las facultades
del Registrador. :

El Presidente de la Audiencia confirma la nota del Registrador, estimando
que la anotacién que pretende el recurrente sélo puede ser ordenada en man-
damiento judicial. El recurrente se alzé contra la decision presidencial ale-
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gando razones similares a las expuestas, pero la Direccién General de los
Registros y del Notariado confirma el auto apelado y la nota del Registrador,
en base de la siguiente doctrina:

Doctrina. “Considerando que entre las personas que el articulo 112 del Re-
glamento Hipotecario enumera para poder entablar el recurso gubernativo,
—agquella a cuyo favor se hubiere de practicar la inscripciébn o que tenga
interés conocido en asegurar los efectos de ésta como transferente o por otro
concepto—no cabe incluir la del recurrente, que al no haber presentado en
el Registro la escritura de compraventa de la que dice resultar la transmision
de la finca a su favor y no haberse podido tener en cuenta, en consecuencia,
para la calificacién, en principio carece de interés, desde el punto de vista
registral en la situacién de doble inmatriculacién que dice haberse planteado.

Considerando, por otra parte, que la nota marginal que pretende el re-
currente practicar al margen del asiento de inmatriculacién para acreditar
ante terceros el litigio entablade, no tiene encaje en la mecénica registral en
la forma solicitada y con los documentos presentados ni puede fundamentarse
en el articulo 207 de la Ley Hipotecaria, que se limita a establecer la sus-
pensién de los efectos del principio de fides péblica para las adquisiciones he-
chas por terceros de buena fe durante un plazo de dos afios a partir de la
inmatriculacién, sino que habri de ser ordenada por el Juez de primera ins-
tancia del lugar en que radique el Registro, si se opta por el procedimiento
sefialado en el articulo 313 del Reglamento Hipotecario, o incluso, en vez de
nota, por la anotacién preventiva de demanda, si se decreta por el Tribunal
competente, a peticién del interesado”.

Consideraciones criticas—Aunque aparentemente la Resolucién de la Di-
reccién General de los Registros da solucién a un posible caso de “legitimacion”
para entablar un recurso, creo que la “mentalizacién” de los considerandos
de la misma tienen la suficiente enjundia para establecer lo que podriamos
llamar “independencia” de prccedimientos y autoridades con el suficiente
poder para ordenar notas, anotaciones, cancelaciones, etc, La gran “autono-
mia” —aparte del prestigio y autoridad— que el procedimiento gubernativo
tiene, exige de vez en cuando precisiones como la que la Resolucién comen-
tada nos ofrece, para asi lograr estructuras con caracteres propios y fuero
peculiar de este procedimiento, cuya base sustancial estd en el superior prin-
cipio de la seguridad del trifico juridico.

Para nuestro comentario dividiremos la materia en dos puntos sustancia-
les: el de la legitimacién y el de la competencia.

A. Legitimacién para interponer el recurso—Si bien es conocido el ori-
gen de la teoria de la legitimacién que del campo procesal pasa a ser aplicada
a la teoria general del Derecho y fundamentalmente al campo del negocio
juridico, aqui se hace preciso volver otra vez al origen. Tomando de entre
nuestros procesalistas una voz muy autorizada—la de GUASP—, podemos
considerar como legitimacién “la consideracién especial en que tiene la ley,
dentro de cada proceso, a personas que se hallan en una determinada relacién
con el objete de la pretensién procesal; y en virtud de cuya consideracién,
exige, para que la pretensi6n se examine en cuanto al fondo, que sean dichas
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personas las que figuren como partes en el proceso”. A la misma conclusién
llega Lacaria CALDENTEY, al decir que es el reconocimiento hecho por 12 nor-
ma de la posibilidad de intervenir en un proceso a las personas y sblo a las
perscnas que se hallan en una determinada relacién con el objeto de la ac-
cién de que se trate.

En el caso contemplado las personas que figuran “en una determinada re-
lacién con el objeto” cuestionado, son: la Compafila de los Ferrocarrilés
Suburbanos de Malaga, que tenia inscrita la finca y que por destrucciéon del
Registro la volvié a inmatricular en el afio 1967 y el Patrimonio del Estado,
Ministerio de la Gobernacién y Direccién General de la Guardia Civil, que
mediante certificacién administrativa de dominio habia inmatriculado a su
vez la misma finca, con la variacién del término municipal antes pertencciente
al Ayuntamiento de Benagalbén y después Ayuntamiento de Rincén de la
Victoria. Me estoy refiriendo, como es natural, a las personas que ‘“registral-
mente” estaban en una determinada relacidn con el objeto, pues extrarregistral-
mente parece ser que existia un tercero en discordia y que es el general de la
Guardia Civil, don Buenaventura Cano Portal, que habia adquirido la finca
de la Compaiiia de los Ferrocarriles Suburbanos en escritura piblica de 17
de septiembre de 1967. Como vemos, todos los hechos ocurren en plazos suce-
sivos y muy breves: el 11 de septiembre se inmatricula la finca, el 15 de sep-
tiembre se adquiere por don Buenaventura y el 11 de diciembre se vuelve a
inmatricular por la Direccién General de la Guardia Civil.

La situacién “extrarregistral” no cuenta para nada a la hora de la cali-
ficacién y el Registrador sélo puede tener en cuenta “el contenido de las es-
crituras ptblicas presentadas y los asientos del Registro”, como dice el articu-
lo 18 de !a Ley MHipotecaria, pudiendo consultar otros asientos del Registro
relacionados con la finca y examinar otros documentos relativos a los bienes
siempre que estén presentados y pendientes de despacho (Resoluciones de 9
marzo 1942 y 31 marzo 1950). Al no haber sido presentada la escritura pi-
blica alegada por don Buenaventura Cano, no podia ser tenida en cuenta y,
por ello, a los efectos del articulo 112 del Reglamento Hipotecario su titular
no podia ser considerado como “interesado”. No hay que olvidar que el ar-
ticulo citado habla de que se “tenga interés conocido”.

Realmente lo que se solicitaba por don Buenaventura Cano nunca podia
ser la nota marginal acreditativa de la doble inmatriculacién, ya que la si-
tuacién base de que parte el articulo es que se trate de fitular registral que
presienta que exista otra inscripcién diferente a la suya, pero referida a la
misma finca. Es decir, en este caso la persona que tenia la cualidad de “titu-
lar registral” era la Compafiia de los Ferrocarriles Suburbanos de Mélaga y
la que podia haber hecho funcionar el recurso que ofrece el articulo 313 del
Reglamento Hipotecario para los casos de doble inmatriculacién. Lo que de
verdad solicité don Buenaventura era la extensibn de una nota acreditativa
del procedimiento contencioso-administrativo que tenia planteado frente a la
Direccién General del Patrimonio del Estado. Dicho en otras palabras mas
ajustadas a la terminologia legal: pedia la extensién de una anotacién preven-
tiva acreditativa de Ja demanda planteada ante el Tribunal contencioso-admi-
nistrativo, pero para ello no basta una simple instancia aunque vaya acompa-
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fiada de una certificacién del Tribunal econdémico-administrativo y acredita-
tiva de la existencia del litigio. Cuestion aparte, y que no podemos abordar,
seria la de si cabe o0 no anotacién preventiva de demanda en una reclamacién
contenciosa-administrativa.

B. Autoridad judicial y tribunal competente.—Entre las alegaciones que
el recurrente expone en su defensa existe la del articulo 138 de la Ley de
Procedimiento Administrativo que no permite acudir a la jurisdiccién civil,
mientras no se “agote la via administrativa”, lo que confirma la no aplicacién
del referido articulo 313 del Reglamento Hipotecario que tunicamente remite
a la primera.

La afirmacién de la necesidad de agotar la via administrativa cuando sc
pretende litigar contra el Estado y los Organismos Estatales Auténomos, es
evidente por el principio del articulo 138 de la Ley de Procedimientos, pero
ello no quiere decir que el articulo 313 del Reglamento Hipotecario no pueda
tener aplicacién sin que antes se agote la via administrativa. Por imperio del
articulo 138 citado no hubiera podido don Buenaventura Cano entablar una
accién reivindicatoria ante los Tribunales ordinarios y frente al Estado, solici-
tando al mismo tiempo una anotacién preventiva de demanda, pero dicho articulo
no es impedimento para que si en su momento hubiese inscrito su derecho
en e! tiempo que medié entre el otorgamiento de la escritura y la expedicion
de la certificacién del Patrimonio del Estado y Direccién General de la
Guardia Civil, hubiese podido acudir al Juez de primera instancia solicitando
la extensién de la nota del articulo 313 del Reglamento Hipotecario que no
resuelve nada y deja expeditas las vias administrativas y judiciales correspon-
dientes. Precisamente este articulo viene a ser la gran réplica al 138 de la
Ley de Procedimiento, con el cual esta situacién de doble inmatriculacién no
hubiera podido solucionarse si antes es preciso agotar la via administrativa.
Pero para ello es preciso ser titular registral.

Ni la autoridad administrativa ni el Tribunal econémico administrativo son
competentes para ordenar la nota marginal a que se refiere el articulo 313
del Reglamento Hipotecario. Sélo lo es el Juez de primera instancia del lugar
en que radique el Registro. Con ello se vuelve a reafirmar el principio del
articulo 1.2 de 1a Ley Hipotecaria de que los asientos del Registro estdn bajo
la salvaguardia de los Tribunales y que sélo a éstos corresponde en su caso
declarar su inexactitud.

ENTREGA DE LEGADO.—EXISTIENDO LEGITIMARIOS INTERESADOS Y DADO EL CA-
RACTER IMPERATIVO DE LAS NORMAS LEGALES QUE PROTEGEN SUs DERECHOS,
NO PUEDE EL LEGATARIO OCUPAR POR SU PROPIA AUTORIDAD LA COSA LEGADA
AUNQUE LE HAYA AUTORIZADO EL TESTADOR PARA ELLO Y DICHOS LEGITIMA-
RIOS HAYAN RECIBIDO CON ANTERIORIDAD DIVERSOS BIENES MEDIANTE DONA-
CIONES NO COLACIONABLES, SINO QUE DEBE PEDIR SU ENTREGA Y POSESION AL
HEREDEKO, (Resolucién de 25 de mayo de 1971, Boletin Oficial del Estado
del 18 de junio de 1971)

Hechos—Por escritura publica autorizada por el Notario de La Unién,
don Miguel Cuevas Cuevas, el 4 de octubre de 1964, los cényuges, don Anto-
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nio Casanovas Sinchez y dofia Maria Alarcén Hernidndez, donaron en nuda
propiedad a sus ocho hijos, varias fincas, parafernales unas y gananciales otras,
reservdndose los donantes una pequefia parcela, que vendieron posteriormente.
Igualmente, dentro del patrimonio, quedd otra finca propiedad de la esposa,
quien en testamento abierto, de 4 de marzo de 1966, la legd a su marido, al
que autorizé “para que tome la posesién de la fincal legada sin que hayan de
entregirsela sus herederos, que tienen recibido més que lo que por legitima
les corresponde”. La testadora fallecié en Cartagena el 4 de marzo de 1966,
y el 19 de agosto siguiente, el viudo, don Antonio Casanovas Sinchez, otorgd
ante el mismo Notario, escritura de toma de posesién del legado, adjudican-
dose la finca de referencia.

Presentada primera copia de esta Wltima escritura, acompafiada de otros
documentos complementarios, fue calificada con nota del tenor literal siguien-
te: “No admitida la inscripcién del precedente documento, porque segin el
articulo 885 del Cédigo civil, la entrega de la cosa legada deben hacerla
los herederos o albacea”.

Don Miguel Cuevas Cuevas, autorizante de la escritura, interpone recur-
so gubernativo contra la anterior calificacién, alegando que es “costumbre”
en el campo de Cartagena hacer donaciones anticipadas a los hijos y dar
a este acto el caricter de particién, procurando reservarse algin bien para
gastos extraordinarios que puedan presentarse; que la Sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de octubre de 1928 estima que la doctrina del articulo 885 del
Cédigo civil debe estar supeditada a que el testador no diga otra cosa y que
diciéndolo su voluntad es ley y debe tener la misma fuerza imperativa que la
particién hecha por el testador conforme al articulo 1.056 del Codigo civil;
que no hay inconveniente en que la particién total tenga lugar en varias fa-
ses 0 momentos, unos inter-vivos y otros mortis-causa; que a través de una
serie de sentencias y resoluciones se infiere que la donacién con reserva de
usufructo més que una donacién es una distribucién de bienes (R. 12 marzo
1892), que es viable una particién parcial y compatible con otra realizada
por procedimiento diverso (Ss. 21 de mayo de 1966, 6 marzo 1945 y 21
marzo 1910), que la particibn puede ser completada con otro documentc
(R. 5 octubre 1923) y que los herederos deben pasar por la particién hecha
por el causante si no se perjudican sus legitimas (Ss. 26 octubre 1928 y 17
octubre 1960). Por iltimo, alega que la inscripcién pretendida no se opone
al articulo 83 del Reglamento Hipotecario porque dicho precepto, en su
parrafo final, se refiere exclusivamente a supuestos que recoge el articulo
885 del Cbdigo civil, mientras que el de este caso estd comprendido en el
parrafo 1.2 de dicho articulo.

El Registrador brevemente inutiliza todos los argumentos notariales con-
siderando imprescindible el respeto del articulo 885 del Cédigo civil; esti-
mando que el mismo se completa con el parrafo peniltimo del articulo 83
del Reglamento Hipotecario; que asi viene sancionado por la Resolucién de
7 de abril de 1906 y Sentencia del Tribunal Supremo de 1891, y que el princi-
pio de intangibilidad de las legitimas podria quedar ineficaz aceptando Ia
tesic notarial.
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El Presidente de la Audiencia confirma la nota del Registrador y, ello,
no obstante, el Notario se alza de la decisién presidencial y entabla la apela-
cién ante la Direccién General de los Registros y Notariado, la cual no hace
mis que ratificar el auto apelado y la nota del Registrador en cinco con-
sideraciones que pasamos a reproducir.

Doctrina.—“Considerando que este expediente plantea la cuestién de si
es inscribible una escritura de toma de posesién de legado hecha por el pro-
pio legatario, cényuge viudo de la testadora, que le autoriza en su testa-
mento a hacerlo por si mismo, sin que hayan intervenido los ocho hijos y
herederos, quienes con anterioridad habian recibido diversos bienes por via
de donacién de ambos padres, que no tendrian el caricter de colacionables
en las respectivas herencias de los donantes,

Considerando que el Notario recurrente centra toda la argumentacién en
defensa de su tesis en el hecho de que se trata de una particién realizada
por la testadora unilateralmente, si bien no en un solo acto, sino a través
de las diferentes donaciones a favor de los hijos y del propio testamento
de la causante, cuyo conjunto recoge la particibn de sus bienes, a la que
se le aplicard el articulo 1.056 del Cédigo civil y producird todos sus efec-
tos en cuanto no perjudique la legitima de los herederos forzosos, lo que
no tiene lugar, seglin indica la propia testadora.

Considerando que la particién de bienes, tanto si la realiza el testador
por acto inter-vivos o mortis-causa, como si son los propios herederos quie-
nes la formalizan, requiere para su plena eficacia que sea completa y se
hayan verificado todas las operaciones necesarias para ello, desde la deter-
minacién del haber partible, a través del inventario y avalio correspondiente
de bienes, aun cuando puede no comprender hasta llegar a su divisibn y
adjudicacién a los herederos con toda la variedad de incidencias y actos in-
termedios, que, segin los casos, podrian presentarse, y que suelen consistir
en fijacion de legitimas, colacién de bienes, pago de deudas, entrega de le-
gados, etc., por lo que dificilmente puede afirmarse que en el supuesto de
este expediente haya podido tener lugar un acto de tal clase a través de una
serie de actos parciales, como son las donaciones no colacionables realiza-
das por ¢l matrimonio donante a los hijos, el testamento en que la madre
ordena la entrega del legado al padre y la escritura en la que éste mismo
se adjudica directamente el bien objeto de dicho legado, sin el consenti-
miento de los hijos, pues la acumulacién de todos estos actos, por otra
parte, sin relacion entre si, deja sin resolver muchas de las cuestiones que
la particién presenta, con posibilidad de dejar desvirtuados o sin efecto
derechos que a los herederos pueden afectar, aparte de que dificilmente pue-
da sostenerse el cardcter unilatral de esta llamada particién, dada la serie de
actos en los que, como las donaciones realizadas a los hijos, hay una inter-
vencién de éstos. .

Considerando que la posibilidad de que el legatario pueda ser autorizado
para ocupar por si solo la finca legada tal como, entre otros casos, declard
la Sentencia de 26 de octubre de 1928, fundandose en que la voluntad del
testador, ley de sucesidon, no puede quedar coartada por lo preceptuado en
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el articulo 885 del Cédigo civil, que sélo ha de tener aplicacién cuando no
haya usado de la libre facultad de permitir que se posesione directamente
el legatario de los bienes legados, es doctrina totalmente ajustada a derecho
cuando no haya herederos forzosos, pero que no puede tener aplicacién en
el supuesto o de que existan legitimarios interesados, dado el caricter im-
perativo de las normas legales que protegen sus derechos y que hace nece-
saria su presencia para que no puedan resultar éstos desconocidos o vulne-
rados, 1o que podria tener lugar de aplicarse sin su intervencién la cldusula
testamentaria discutida.

Considerando que, en su consecuencia, se estd ante una escritura de en-
trega de legado que pretende inscribirse, y en la que es forzoso acatar lo
preceptuado en el articulo 885 del CAddigo civil, que establece que el lega-
tario no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada, sino que debe
cumplir su entrega y posesién al heredero, y que desarrolla en el mismo
sentido el articulo 83 del Reglamento Hipotecario, normas que tienen un
claro fundamento de respeto a la integridad de las legitimas y demas dere-
chos de terceros interesados y que obligan a que proceda la liquidacién del
caudal o a que, en su defecto, intervengan los herederos forzosos en la
entrega”.

Consideraciones criticas—A veces sucede que la constante aplicacién del
Derecho sin tropiezos hace coger confianza al funcionario, que llega a la
conclusién de que todo lo realizado por €l responde siempre a una legalidad y
se ajusta a la linea mas pura de los principios juridicos. Hago este comen-
tario porque en los argumentos que en su defensa utiliza el Notario recu-
rrente hay dos grandes principios que parecen haber sido olvidados en su
tesis constructiva de la defensa de un acto sin base juridica. Uno es el prin-
cipip de que las leyes sblo se derogan por otras posteriores y que no pre-
valecerd contra la vigencia de la ley la costumbre o la prictica en contrario.
Recordemos que el primer argumento que el Notario ofrece es el de la
“costumbre” del campo de Cartagena. El segundo punto es el de que por
encima de la ley de la sucesibn —o lo que es lo mismo la voluntad del
testador— estd siempre el respeto de las legitimas. Observados rigurosa-
mente ambos principios, se desploma toda la argumentacién minuciosa que
el Notario aporta en su defensa.

A. La costumbre cartagenera—Dice el Notario recurrente que es cos-
tumbre tradicional en el campo de Cartagena el atribuir el caricter de par-
ticion a las donaciones que los cdnyuges de cierta edad hacen a sus hijos,
reservindose el uso y disfrute de ellos, percibiendo frutos o rentas y reser-
viandose algin bien para el caso de que surjan gastos extraordinarios. Esta
curiosa costumbre, como la de realizar ventas anticipadas para eludir im-
puestus, es preciso encajarla en los preceptos del Cédigo civil para que pue-
da valernos como tal, ya que de no ajustarse a lo que los mismos dicen,
puede resultar una costumbre “contra legem” de dificil aplicacién por el
juego del articulo 5 del Cédige civil.

El encaje que el Notario recurrente encuentra a esta costumbre es el
articulo 1.056 del Cddigo civil que permite realizar al testador —en este
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caso lestadora— la particion de los bienes por acto inter-vivos o mortis-
causa, estimando que las donaciones realizadas con el caricter de no cola-
cionables, el testamento de la causante y la escritura de adjudicacién del
legado por el esposo, suponen un conjunto unitario y unilateral que respon-
de al acto particular del testador y que habrid que respetar si no se perjudi-
can las legitimas.

Sin perjuicio de las atinadas consideraciones puestas de relieve por la
Direccién General en su considerando tercero, y al que luego haremos refe-
rencia, quiero destacar la gran dificultad que encierra el presente caso para
encajar esa donacién conjunta de esposa y marido que hacen de sus bienes,
unos propios y otros gananciales, con ciertas reservas. El articulo 1.056 exige
como primer requisito que parece no darse en el presente supuesto: que la
particién sélo puede hacerla el testador referida “a sus bienes propios”, no
pudiendo comprender los de la sociedad conyugal. Opinan en esta direccién
ALBALADEJO, CASTAN, MANRESA, SCAEvOLA y las Sentencias de 6 marzo 1917,
¥ julio 1940 y 6 de marzo de 1945, entre otras. El caso supone una dona-
cién conjunta de marido y mujer y una disposicion de bienes gananciales.

La equiparacién entre donacién y particidn es una teoria que patrocina-
ron JAEN y MAaRrIN LAzaro, al tratar de hacer penetrar en el Derecho espa-
fiol a la figura francesa de donacién-particiéon (donation partage). El acto
inter-vivos a que se refiere el articulo 1.056 del Cédigo civil ha de ser siempre
unilateral, pues a pesar de los esfuerzos doctrinales para relacionar dicho
articulo con el 1.271 del mismo Cédigo, la mayoria doctrinal estima que esa
referencia del articulo 1.056 al acto inter-vivos se refiere solamente a la
formalidad externa de dichos actos. MANRESA, CASTAN, BONET, ROCA, Va-
LLET DE GOYTIsOLO destacan en la defensa de esta postura, que ahora remacha
la Direccién General al considerar “que dificilmente puede sostenerse el ca-
ricter unilateral de esta llamada particién, dada la serie de actos en los
que, como las donaciones realizadas a los hijos, hay una intervencién de
éstos”.

Es preciso, en todo caso, que la particién asi realizada esté de acuerdo
con el testamento y que no perjudique a las legitimas. Parece ser —pues esto
no estd muy claro en los datos de hecho— que las donaciones realizadas es-
taban reflejadas en el testamento de la causante y que con ello estaba con-
forme la misma. Lo que ya no estd tan claro es el respeto de las legitimas,
pues como veremos a continuacién esa escritura de adjudicacién del legado
al marido de la testadora pudiera producir violacién del principio de intan-
gibilidad.

B. Intangibilidad de legitimas.—Se hace un poco extrafio que la minu-
ciosidad de la argumentacién notarial falle precisamente en la cita de una
Sentencia del Tribunal Supremo como es la de 26 de octubre de 1928, que leida
con detenimiento viene a proporcionar a la Direccién General el argumento
decisivo para destruir la tesis notarial. La tesis notarial afirmaba, apoyada en
la Sentencia, que la voluntad del testador es la ley de la sucesién y que, por
ello, el articulo 885 del Cédigo civil sélo tiene aplicacién “si el testador
no ha dispuesto otra cosa”. Pero a la Sentencia citada la Direccién General
le agrega una frase que desvirtiia el principio utilizado por el recurrente.
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Lo preceptuado en el articulo 885 del Cddigo civil, sélo puede tener lugar
cuando el testador no haya usado de la libre facultad de permitir que se
posesione directamente ¢l legatario de los bienes, pero todo ello tiene apli-
caciébn “cuando no hay herederos forzosos™.

El principio de intangibilidad de las legitimas, recogido en los articulos
813 y 817 del Cédigo civil, obliga a extremar la cautela en la entrega de
legados, y caso de existir legitimarios es precisa su presencia para que no
puedan resultar desconocidos o vulnerados sus derechos, lo que podria su-
ceder en el presente caso de aplicarse sin su intervencién la clausula testa-
mentaria discutida. Es evidente que al tratarse de bienes donados con el ca-
ricter de no colacionables, solamente el caudal relicto estd compuesto por
la finca legada al marido que puede ser inoficioso o excesivo y, por ello,
perjudicar la legitima de los herederos.

De los tres parrafos de que consta el articulo 83 del Reglamento Hipo-
tecario en su relacién con el 885 del Cédigo civil, el Notario considera
aplicable el primero, descartando el Wltimo, que supone el caso de la heren-
cia distribuida en legados. El Registrador estima que el aplicable es el
segundo, v éste parece ser el criterio que prevalece en la Resolucién de la
Direccién General de los Registros, al decir que el legatario no puede ocupar
la cosa legada por su propia autoridad, sino que debe pedir su entrega y
posesién al heredero, contador-partidor o albacea, necesitindose para su ins-
cripciébn la escrituora otorgada por el legatario y las personas o persona
indicada.

RECTIFICACISN DE ERRORES EN LOS ASIENTOS DEL REGISTRO.—ESTA MATERIA
DEBE RESOLVERSE CON ARREGLO A LO ESTABLECIDO EN EL TiTULO VII DE LA
LEY HIPOTECARIA, SIN QUE PUEDA TENER LUGAR A TRAVES DEL RECURSO
GUBERNATIVO. (Resolucién de 28 de mayo de 1971, Boletin Oficial del Es-
tado de 19 de junio de 1971.)

Hechos.—Por escritura de 26 de junio de 1962, los cdnyuges, don Jose
Miguel Cortadi Galarmendi y dofia Petra Ramos Martinez, manifestaron
que eran duefios de la casa niimero 16 de la calle Luis Mitjns, de Madrid,
compuesta de cuatro plantas, con tres viviendas cada una de ellas, construidas
sobre un solar de 613,46 metros cuadrados, de los cuales, segin el titulo,
estaban edificados 247,85, destinandose el resto —365,61 metros cuadrados—
a patio, aunque en realidad el patio, sin edificar media exactamente 372,24
metros cuadrados y la parte edificada 241,42 metros cuadrados (o sea, 613,66
en total). Respecto de los linderos se decia que aparte el frente de la calle,
los anteriores de la finca por la derecha, izquierda y fondo, habian sido
terrenos del Banco de la Construccién, S. A., pero que los actuales eran, por
la izquierda, el nimero 18 de la\‘nombrada calle Luis Miitjdns, y por la derecha
y fondo fincas de don Ramiro Calle. )

En la misma escritura citada los duefios segregaron el patio o parteno edifi-
cada y lo vendieron a don Luis Escandén Pendis, habiendo sido descrito de la
forma siguiente: “Solar en Miadrid con fachada a la calle Luis Mitjans, por don-
de le corresponde el nim. 16 bis. Tiene la forma de rectingulo de 10,30 me-
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tros de frente por 34,14 de fondo, lo que le da una superficie de 372,24 me-
tros cuadrados. Linda al frente en linea™de 10,30 metros con la calle de Lui¢
Mitjéns; por la derecha en 36,14 metros, con patio y casa de!don Ramiro Calle,
por la izquierda, en linea de 36,14 metros con la finca de la que se segrega,
y por el fondo en 10,30 metros, con finca de don Ramiro Calle”. Como con-
secuencia de esta segregacién la finca matriz quedé con una superficie de 241,42
metros cuadrados, todos ellos edificados, variando sélo el lindero de fondo que
no serfan terrenos de don Ramiro Calle, sino el patio segregado que se vendia
a don Luis Escandén Pendés.

En la misma escritura se constituye sobre el referido patio, una servidumbre
de paso, y luces y vistas en favor de la finca que se habia segregado y de la casa
contigua sefialada con el niimero 18 de la misma calle Luis Mitjans. Por es-
critura de 4 de noviembre de 1963 y en,virtud del derecho de vuelo que se ha-
bia reservado, el propietario declaré la nueva obra de tres plantas y constituyd
el régimen de propiedad, horizontal de esta casa niimero 16 y de la nimero 18,
calle Luis Mitjans, indicindose que tenian a su favor una servidumbre de luces
y vistas sobre las fincas inmediatamente colindantes. Esta escritura se inscribié
en el Registro, indicindose que la extensién total era de 613,45 metros.

Posteriormente a la inscripcién-dicha, se present6 en el Registro el documen-
to de 26 de junio de 1962, que contenia la segregacién realizada del solar y se
denegé su inscripcién, ya que la segregacién suponfa una alteracién de la cuota
y ello exigia el consentimiento de los propictarios de los diferentes pisos. En el
recurso gubernativo que se interpuso, la Direccion General, el 28 de febrero
de 1968, confirmé la nota del Registrador y declarindose en la resolucién
que al haberse inscrito con anterioridad a la escritura de 4 de noviembre e
1963, al ‘'menos uno de los pisos de la finca parcelada horizontalmente, el asien-
to que provocé estd bajo la salvaguardia de los Tribunales y sélo puede ser
ratificado por consentimiento de su titular o resolucién judicial. Esta referencia
de los hechos no queda lo suficientemente clara y es preciso completarla con
la Resolucién dicha. En dicha Resolucién hay referencia a otros dos documen-
tos claves, como son: la escritura piblica de 5 de junio de 1962, autorizada
por el Notario de Madrid don Fausto Navarro Azpeitia, en la que don Miguel
Cortadi y esposa constituye en régimen de propiedad horizontal las casas 16 y
1§ de la calle Luis Mitjans, hizo declaracién de obra nueva y se reservé el
derecho de vuelo, Igualmente, el dia 30 de mayo de 1963, los cényuges, don
Antonio Armero Prieto y dofia Manuela Cristébal Garcia, adquirieron el piso
4.9, letra A, de la casa nimero 16 de la calle Luis MitjAns. Con ello se justi-
fica la existencia anterior a la escritura de 26 de junio de 1962, de un régimen
de propiedad horizontal y de un piso inscrito a nombre de persona distinta del
duefio de los demis pisos.

En escritura de 5 de abril de 1968 los cényuges, don Antonio Armero Prieto
y dofla Manuela Cristébal Garcia manifiestan que la adquisicién del piso 4.9,
letra A, de la casa ntimero 16 de la calle Luis Mitjans, la hicieron segin los limi-
tes y porcentajes sefialados para el mismo por su edificacién en casa construida
sobre un solar de 241,42 metros, por lo que ningin derecho se consideraban
tener sobre el solar de 375,71 metros que en tiempos anteriores fueron patios
de 1a referida finca, que por segregacién se vendi6 a don Luis Escandén Prendis.
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Por tltimo, en instancia de 2 de octubre de 1969, el sefior Cortadi, resu-
miendo la situacién resultante de todo lo anteriormente expuesto, solicité la
rectificacién de Ia inscripcién producida por la escritura de 4 de noviembre de
1963. conforme a los datos reales ya implicitos en la citada inscripcién y en
las inscripciones de los pisos derivados de la divisién horizontal, con =zl fin
de poder inscribir el contenido de la escritura de 26 de junio de 1962

En el Registro se presentaron dicha instancia junto con las escrituras de 5 de
abril de 1968 y la de 4 de noviembre de 1963, asi como la de segregacién de
26 de junio de 1962. Los tres primeros documentos fueron objeto de una cali-
ficacién y nota en la cual se decia que no era admitida la rectificacién intere-
sada, porque siendo el error de los contenidos en el articulo 214 de la Ley
Hipotecaria no puede rectificarse sin el consentimiento uninime de los intere-
sados, como dice el articulo 217 de la misma, y porque de la lectura de la
descripcién de la finca no se desprende que la totalidad de la finca hubiera
quedado reducida en su superficie a 241,42 metros, sino que mas bien parece
deducirse que la expresada superficie era la correspondiente a la parte edifi-
cada sobre la que se habian levantado las plantas 52 y 7.2, en cuya escritura
se parcelaban horizontalmente. En la escritura de 26 de junio de 1962 la nota
era una referencia a la anterior, que ya contenia el documento y la rcferencia
a la Resolucién de 28 de febrero de 1968, que la ratificaba.

El sefior Cortadi interpuso el correspondiente recurso gubernativo alegando
que en la escritura’de 5 de abril de 1968 consta el consentimiento del tnico ad-
quirente anterior a la segregacidn, duefio del piso 4.°-A, exigido por la Resolucién
de 28 de febrero de 1968 y que conforme a los articulos 211 y 213 de la
Ley Hipotecaria el Registrador puede rectificar por si los asientos cuyos ti-
tulos se conserva. en el Registro, y en todo caso en que la inscripcién dé a
conocerel error y por ella sea posible su rectificacion. Igualmente se alega que
rectificando o simplemente inscribiendo las escrituras presentadas con la ins-
tancia, no se necesitaria siquiera rectificar las inscripciones.

El Registrador, en su informe, deslinda lo ya resuelto por la Direccién
General de los Registros y del Notariado en Resolucién de 28 de febrero
de 1968, que es ejecutiva, causa estado y no cabe un nuevo recurso sobre el
asunto ya resuelto, por lo que la nota extendida al pie de dicho tilulo no
suponia una nueva calificacién. Respecto a la instancia y las otras dos escri-
turas presentadas alega las razones siguientes: Va examinando las sucesivas
inscripciones de la finca, de las cuales resulta que tiene una superficie de
613,46 metros cuadrados, de los cuales estin edificados 257,85 metros y el
resto, de 355,61 estd destinado a patio, y que las notas marginales puestas a
las inscripciones sexta y décima resulta que las plantas quinta, sexta y séptima
fueron divididas horizontalmente, provocando diversas 'inscripciones a favor
de diferentes titulares; y que las plantas una y cuarta también lo fueron, for-
mando fincas independientes inscritas especial y separadamente a nombre de
diferentes propietarios. En su consecuencia, todos estos diferentes propietarios
de pisos, ademas de la propiedad del que les pertenece, ostentan un derecho
de copropiedad sobre los restantes elementos comunes del edificio, entre los
que se encuentran legalmente los patios. Que toda la posible discordancia
entre la realidad y el Registro se debe a que no tuvo acceso en tiempo opor-
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tuno la escritura de segregacién y venta, que shora no puede ser admitida
sin el consentimiento de todos los titulares de los pisos y locales por el error
cometido al practicarse la inscripcién décima, en la que no se hicieron cons-
tar las variaciones habidas en la descripcién de la finca. Que al tratarse de
un error de concepto se precisa el consentimiento de todos los titulares. En
lo referente al segundo error, alega que en la escritura que provocé la inscrip-
cién décima no se solicitaba la descripcién del resto de la finca con el fin
de que desapareciera la inexactitud que adn subsiste. ’

Pedido informe al Notario autorizante de la escritura alegé que al no
haberse atribuido defecto al titulo por él autorizado, quizi resultase ociosa
su intervencién, aunque no obstante se aviene a realizarla, considerando que
la situacién producida es consecuencia de practicarse una segregacién que,
por las razones que sean, tards en llegar al Registro, practicindose después
otras que llegaron antes, supuesto bastante frecuente en fincas risticas de
mucha cabida, de las que se van practicando sucesivas segregaciones y que
esta falta de correlacion cronoldgica no tiene trascendencia en las transmisio-
nes, pero si en los gravdmenes, soslaydndose en la practica, haciéndose ex-
presa mencién de todas las segregaciones practicadas previamente y dejando
sentado que la carga recae sobre ese resto, y que esa practica suple la deficien-
cia del sistema a que se refiere la Resolucién de 28 de febrero de 1968. Que
si esa es la forma de proceder en la escritura de 4 de noviembre de 1963,
de la que resulta con plena claridad la segregacién y teniendo en cuenta la
no existencia de perjuicio para terceros, la economia procesal y un sentido
espiritualista, pudiera ahora accederse a rectificar lo que antes no se inscribié.

El Presidente de la Audiencia' confirma la nota del Registrador en base de
sus razones y apelado ¢l auto ante la Direccién General de los Registros ésta
revoca parcialmente el auto apelado y el defecto 2.° de la primera nota del

Registrador, confirmando los restantes sobre la base de los siguientes consi-
derandos.

Doctrina.—"Considerando que aun cuando se trata de dos notas de cali-
ficacién, la intima conexién que existe entre ellas, y en armonia con lés prin-
cipios de economia, celeridad v eficacia que inspiran los procedimientos ac-
iuales, del que es muestra el articulo 73 de la Ley de Procedimiento Acdminis-
trativo, aconsejan acumularlos y resolverlos en un tnico y sclo expediente.

Considerando que para una mas ordenada resolucién de las cuestiones
planieadas se comenzari por examinar el defecto 2.° de la primera de las
notas recurridas, respecto del que la lectura de la descripcién que de la casa
situada en la calle Luis Mitjans, nlimero 16, de Madrid, se hace en la es-
critura de 4 de noviembre de 1963, revela que estaba totalmente edificada
sobre un solar de 241,42 metros cuadrados, finca resultante de la segregacion
que en la misma- escritura se indica “practicada ante el Notario de Madrid,
don Enrique Giménez Arnau, el 26 de junio de 1962”, por lo que debiera
haberse procedido a la suspensién del asiento solicitado hasta tanto se hubiera
inscrito la- segregacién realizada, dada la no coincidencia entre Ia descripcién
en la escritura y la registral, pero al no haber sido asi, sino que, por el con-
trario, se extendi la inscripcién y se arrastré la superficie a 613,42 metros
cuadrados, se ha producido un asiento claramente erréneo.
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Considerando que en cuanto al primer defecto sefialado en la misma nota
hay que tener en cuenta la doctrina establecida por este Centro, entre otras,
en la Resolucién de 11 de noviembre de 1970, que declaré que los recursos
gubernativos solamente pueden interponerse cuando la calificacién del Regis-
trador suspenda o deniegue el asiento solicitado, pero no cuando el titulo
haya tenido acceso al Registro, como sucede en este caso, en que, aun erré-
neamente extendido, el asiento esti bajo la salvaguardia de los Tribunales
y produce todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los tér-
minos establecidos en la Ley Hipotecaria, para lo cual, el interesado habra
de acudir a los procedimientos que para la rectificacién de errores se esta-
blecen en el Titulo VII de la Ley y Reglamento Hipotecario.

Considerando que los consortes, don Antonioc Armero Prieto y dofia Ma-
nuela Cristébal Garcia —iinicos que compraron uno de los pisos con anterio-
ridad a la prestacién en el Registro de la escritura de 4 de noviembre de
1963, sin que se hiciera constar en su titulo adquisitivo la descripcién del edi-
ficio en su conjunto, lo que calificé esto Bltimo la Resolucién de 28 de febrero
de 1968 comg deficiencia del sistema, por lo que todavia los libros registrales
no publicaban una extensién equivocada—,si bien han prestado su consenti-
miento a la rectificacién del asiento evidentemente erréneo, falta por obtener
el de los restantes titulares, que adquirieron con posterioridad a la inscripcién
de 1a mencionada escritura de 4 de noviembre de 1963 —y que de haber sido
correctamente calificada no hubiese producido, en cuanto a ellos, la actual
sitnacién—, consentimiento necesario, de conformidad con los articulos 214
y 217 de la Ley, que no puede ser suplido por este Centro Directiva, ya que
seria desviarse del procedimiento legal establecido, lo que viene a reforzar
la idea ya declarada en la Resolucién de 11 de noviembre de 1970 de que
estas cuestiones no pueden resolverse por la tramitacién de una recurso gu-
bernativo.

Considerando que la naturaleza especial que ofrece la finca registral en los
supuestos edificios en régimen de propiedad horizontal, cualquiera que sea
1a forma en que aparezcan inscritos (articulos 8, nims. 4 y 5), obligan a extre-
mar la atencién en primer lugar de los Notarios en todas las operaciones en
que el objeto sea un piso o apartamento, sin que baste describir tnica y ex-
clusivamente a éste con su extensién, linderos y demés circunstancias regla-
mentarias, pues al corresponder al titular derechos que radican, ademés, en
el edificio, en su conjunto, debe igualmente hacerse la descripcién de este
Gltimo para que resulte plenamente identificado y se eviten situaciones como
las contempladas en este expediente, en la que un aparente confusionismo puede
inducir a error, y en segundo lugar, a los funcionarios calificadores, con ob-
jeto de que no se extiendan asientos erréneos por no haberse tenido en cuenta
las posibles segregaciones o agregaciones que en el suelo de la finca hayan
podido existir, y que los propios titulos calificados revelan.

Considerando que en tanto no se subsane el asiento erréneo por los pro-
cedimientos legalmente establecidos, subsiste el obsticulo registral para la ins-
cripcién de la escritura de 26 de junio de 1962, tal como declard la Resolucién
de 28 de febrero de 1968, al resolver el recurso gubernativo que entonces se
interpuso para idéntica calificacién”.
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Consideraciones criticas.—Las dos cuestiones que fundamentalmente se
consideran resueltas en esta Resolucién tienen antecedentes en otras anteriores.
Lo que sucede es que solamente una —la de 28 de febrero de 1968 maneia,
por asi decirlo, uno de los documentos que también se utilizan en ésta. La
otra Resolucién —11 de noyiembre de 1970—sélo sirve de apoyo doctrinal
a la Direccién en tanto en cuanto sanciona la misma doctrina que en ésta
se reproduce en orden a la rectificaciéon de errores. Por ello, creemos que
pueden ser dnicamente dos los problemas que debemos glosar en forma concisa:
la alteracién fisica de las fincas y la rectificacién de errores. Debemos dejar a
un lado el contenido del primer considerando de la Resolucién, en el cual,
por razones de economia procesal, celeridad y eficacia, se procede a un exar
men conjunto de dos notas de calificacién. Discrepando de la opinién de la
Direccién General, me inclino mis por la sostenida por el Registrador, en
cuyo informe, como hemos visto, se deslindan una nota de calificacién con
dos defectos y otra nota en la que el documento no se califica, pues ya lo ha
sido, e impide volver sobre su materia contenida en el mismo documento.

Es cierto que un mismo documento puede ser presentado sucesivamente
—a medida que vayan transcurriendo los sesenta dias de vigencia del asiento
de prestacién y no antes, ya que no se puede renunciar a los efectos y plazo
del mismo—y que en cada presentacién debe ser objeto de una nueva califi-
cacién que por ser coincidente con la anterior no puede privar a los interesados
el ejercicio reiterativo de su derecho. Pero lo que ya no cabe es que si contra
una calificacién de un documento se ha ejercido el derecho del recurso guber-
nativo, ese mismo documento no puede ser objeto de otra calificacién que
genere otro recurso por el principio de la cose juzgada, que regulado en el
Cédigo civil, en el articulo 1.252, debe tener aplicacién a este recurso guber-
nativo, aun cuando la Direccién en este caso decline el perfil especial del
procedimientp y acuda, por razones de aplicaciéon analbgica, al articulo 73
de la Ley de Procedimiento Administrativo. Mas feliz hubiese sido, a los
efectos de una cita concreta para justificar acumulaciones, el articulo 117 del
Reglamento Hipotecario, en el que claramente se expresa que en el recurso
gubernativo podran ser discutidas las “cuestiones que se relacionen directa e
inmediatamente con la calificacién del Registrador” y en este caso era evi-
dente que la solucién dada por la Direccién a uno de los casos que se “rela-
cionaban directa e inmediatamente” con la “(nica” calificacién existenté habia
de ser tratado en el mismo procedimiento.

A. Alteracién fisica de las fincas—El caso que se ofrece en esta resolu-
cién es un problema de atraso en el acceso registral de una estructura de se-
gregacién y que cuando pretende tener reflejo en el mismo, la situacién ha
cambiado de tal forma que ya no puede ser inscrita sin otros condicionamien-
tos. Algo de esto apuntaba en su informe el Notario autorizante de una de
las escrituras. '

La historia del caso es breve, pero conviene recordarla. El 5 de junio
de 1962, don Miguel Cortadi constituye en propiedad horizontal su finca de
613,46 metros cuadrados, de los que edificados son solamente 241,42, reser-
vandose el derecho a elevar méas pisos. El 26 de junio de 1962, segrega y
vende a don Luis Escandén 372,24 metros que constituyen la parte no edifi-

17
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cada. El 30 de mayo de 1963 los c6nyuges, don Antonio Armero Prieto y
dofia Manuela Cristébal adquieren el piso 4.9, letra A, de la casa ndmero 16
de la calle Luis Mitjans. El 4 noviembre de 1963, el propietario, don Miguel
Cortadi, en virtud del derecho de vuelo reservado, declara la obra nueva de
tres plantas edificadas sobre una superficie de 241,42 metros cuadrados, des-
cribiéndolas y siendo inscritas en régimen de propiedad horizontal. En otras
escrituras posteriores a la de 4 de noviembre de 1963 citada va enajenando
sucesivamente todos los pisos del inmueble. En el Registro seguia figurando
la extensién superficial de 613,46 metros por no haberse presentado la de se-
gregacién de los 372,24 metros.

Prescindiendo aqui de los problemas de divisién, agregacién y agrupacién,
vamos a destacar tinicamente el de la segregacién o separacién de un trozo
de la finca matriz para que el mismo figure como finca independiente. El Re-
glamento Hipotecario claramente expresa que en las escrituras de segregacién
“se describirin siempre las fincas... que sean objeto de segregacién parcial, asi
como las fincas nuevas resultantes... y las porciones restantes, cuando fuere
posible, o, por lo menos, las modificacicnes en la extensién y linderos per
donde se haya efectuado la segregacién”. Lo que ya no dice es si se hace
necesario en las sucesivas escrituras referentes a la finca matriz primitiva des-
cribir la primitiva finca y el resto que ha quedado después de efectuada una
o varias segregaciones. Tampoco dice, porque eso seria o una repeticién de
principio o una aplicacién excesiva del principio del tracto, que para inscribir
cualquier acto relativo a la finca matriz en su calidad de resto debe previa-
mente inscribirse la segregacién o segregaciones realizadas.

Uno de los grandes problemas registrales que la segregacién planteaba era
el de impedir a toda costa “agotar” la superficie inscrita, pues ello permitiria
la posibilidad de crear fincas “ficticias”. Por ello, en los Registros se lleva
marginalmente la contabilidad de la superficie o superficies segregadas y lo
que va quedando de la finca. Pero no se ha exigido que para inscribir actos
sobre una parte de la superficie de la finca sea necesario que se inscriba pre-
viamente la posible segregacién realizada, Es decir: no es preciso que se cumpla
lo que Tirso CARRETERO llama “tracto sucesivo de las modificaciones de fin-
cas”, Visto y leido serenamente el articulo 20 de la Ley Hipotecaria, resulta
evidente que su exigencia de inscripcién previa y obligatoria no puede alcanzar
a las alteraciones fisicas de las fincas por su orden cronolégico, contrariando
el principio de voluntariedad de la inscripcién.

No obstante, la Direccién General estima que la escritura de 4 de noviem-
bre de 1963 —por la que el propietario haciendo uso del derecho de elevar
plantas, declara la obra nueva y constituye la propiedad horizontal de las mis-
mas precisindose que estaba edificada sobre un solar de 241,42 metros cua-
drados como consecuencia de la segregacién efectuada en la escritura auto-
rizada por el Notario de Madrid, don Enrique Giménez Arnau el 26 de junio
de 1962—, no debi6 ser inscrita, suspendiéndose ellasiento solicitado hasta tanto
se hubiera inscrito la segregacién realizada, dada la no coincidencia entre la
descripcién en la escritura y la registral, lleva a una aplicaci6n extensiva del
principio de tracto sucesivo. El mal de la segregaci6n esti en que falte finca,
no en que sobre y, por ello, en el presente caso, al reducir la edificacién a



Resoluciones de la Direccion General de los Registros 983

sélo 241,42 metros cuadrados nada impedia su posibilidad de inscripcién, y
obrar de otro modo supondria una restriccién muy considerable a la necesidad
de una celeridad en la contratacién y a la privacién del derecho a la publicidad
registral de ciertos actos que no puede quedar supeditada a la decisién volun-
taria de una previa inscripcién de segregacidn.

No creo que sea “oficio” del Registrador el de exigir la previa inscripcién
de la segregacién, pues ello conduciria a un condicionamiento del principio
de prioridad regido cronol6gicamente por la presentacion de titulos en el Re-
gistro y a una proteccién excesiva del adquirente rezagado que no valora los
efecto protectores que el Registro le concede. Mds bien considero que es labor
“constructiva” del Notario la de precisar el “alcance” que ha podido tener una
segregacién que, afectando a posibles elementos comunes del edificio, limita la
posibilidad de una inscripcién rezagada exigiendo un consentimiento unédnime
de todos los propietarios en comunidad horizontal, Si hubiese extremado su
celo al describir la finca y no se hubiese limitado a verificar una “menci6én”
de una segregacién realizada, el panorama hubiese cambiado sustancialmente.

Quiza por ello la Direccién General, en su resolucién de 28 de febrero de
1968 y ahora en la que comentamos, considera que el especial régimen de la
propiedad horizontal exige extremar la atencién en primer lugar de los No-
tarios en todas las operaciones en que el objeto sea un piso o apartamento
sin que baste describir tnica y exclusivamente a éste en su extensidn, linderos
y demis circunstancias, pues al corresponder al titular derechos que radican,
ademds, en el edificio en su conjunto, debe igualmente hacerse la descripcién
de éste Ultimo para que resulte plenamente identificado y se eviten situaciones
como la contemplada en este expediente, En ¢l informe que se solicité del
Notario autorizante de la escritura cuestionada se decia que la dificultad que
lleva consigo la segregacién de grandes fincas se soslaya en la préictica ha-
ciendo expresa mencién (?) de todas las segregaciones practicadas y dejando
sentado que la posible carga recae solamente sobre ese resto y no sobre por-
ciones antes segregadas y enajenadas... Claro que esta conducta notarial que
el informe considera como prictica normal, falla en el presente caso y da ori-
gen al problema planteado.

B. Rectificacién de errores—La materia de rectificacién de errores se ha
confundido a veces con el recurso gubernativo, creyéndose que a través del
mismo podia lograrse la misma virtualidad rectificadora que la que regulan
los diversos medios establecidos en el titulo VII de la Ley Hipotecaria y los
articulos concordantes del Reglamento. Por eso, la Direccién General en la
Resolucién —ya comentada en estas paginas— de 11 de noviembre de 1970
precisé y ahora repite que los recursos gubernativos solamente pueden inter-
ponerse cuando la calificacién del Registrador suspenda o deniegue el asiento
solicitado, pero no cuando el titulo haya tenido acceso al Registro, como su-
cede en este caso, en que, aun erréneamente extendido, el asiento estd bajo la
salvaguardia de los Tribunales y produce todos sus efectos mientras no se de-
clare su inexactitud.

Creo que habia comentado criticamente que la actuacién del Registrador
frentc a la instancia en que entonces se solicitaba la rectificacién no era una
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propia calificacién, pues lo que el habia hecho era precisar que el error que
se habia provocado en el Registro era de una determinada clase y para su
rectificacion se necesitaban determinados requisitos. Ahora parece que sucede
igual, pero en vez de tratarse de un error de concepto, es un error material
encuadrable en el articulo 214 de la Ley Hipotecaria, que exige el consen-
timiento de los interesados conforme al articulo 217 de la misma Ley. De ahi,
que lo procedente hubiese sido no admitir el recurso gubernativo, pero al pe-
netrar el Registrador en la lectura de uno de los documentos y destacar y
fundar el segundo defecto de la superficie de 241,42 metros, realiza ya una
funcién calificadora que da base al recurso y a que la Direccién General con-
firme la doctrina ya anteriormente establecida.

Al existir un error registral y posteriores interesados que pueden ser per-
judicados en su derecho, el Registrador no puede proceder por si a una recti-
ficacién sin el consentimiento de todos ellos. Lo que sucede es que la argu-
mentacion del Registrador y posteriormente de la Direccién relacionan los
articulos 214 de la Ley Hipotecaria y el 217 de la misma, cuando se estan
refiriendo a errores de diferente naturaleza. Creo que el enfoque esti mal
planteado: en el presente caso tratdndose de un error material y estando los
titulos en el Registro era perfectamente rectificable al amparo del articulo 214
de la Ley Hipotecaria y su correlativo 213 de la misma, pues uno y otro con-
templan un supuesto andlogo, pero con una situacién diferente respecto de los
titulos, pues lo que sucedia en este caso es una interferencia de fondo y es la
necesidad de un consentimiento de todos los interesados para que un elemento
comun de la finca, cual era el patio que fue segregado, dejara de ser comiin,
figurando ficticiamente con esa calidad por no haberse inscrito a tiempo la
escritura en la cual se contenia la segregacién del mismo.



JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS COMENTADAS

1. Las posibilidades de validez de una cldusula de elevacién de renta
en arrendamientos de local de negocio.

(Comentario a lg Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de diciembre de 1972)

Sumarlo: 1. Situaciones de hecho similares y disparidad interpretativa.—2. FEl
caso confliclivo y la Sentencia del 20 de diciembre de 1972.—3. Sistema
de actualizacién de rentas y pactos de actualizacién futura—4. La renth
libre ante el beneficio de prérroga forzosa del arrendatario.

1. SITUACIONES DE HECHO S!MILARES Y DISPARIDAD
INTERPRETATIVA

Dentro de este dltimo decenio y cabalgando sobre dos situaciones normativas
diversas para los arrendamientos urbaonos (LAU de 1956 y LAU de 1964), se
han ido planteando relaciones conflictivas que responden a una misma situa-
cién de hecho y de derecho, al proceder de la celebracién de contratos de arren-
damiento de locales de negocio en los que, a propodsito del establecimiento de
la renta, se pacta una cldusula en la que se hace constar que su cuantia se
elevard por periodos de tiempo determinado (cada afio, dos, tres, etc.) y en una
proporcién cuantitativa fija o porcentual (el 10, 20, 25, 30 por 100, etc.), cn
relacién con la renta base, o bien con referencia a un indice o mddulo eco-
némico (coste de la vida, del metro cuadrado en la construccién de edificios, etc.).

La legislacién especial arrendaticia urbana anterior (Decretos del 29 de
diciembre de 1931 y 21 de enero de 1936, asi como la LAU del 31 de diciem-
bre de 1942) habia sido muy rigurosa en cuanto a la necesidad de mantener
una renta fija, por lo cual, la jurisprudencia del Tribunal Supremo en sus
aplicaciones concretas no sélo rechazé estas nuevas cliusulas de elevacion de
la renta, declardndolas nulas de pleno derecho (Sentencia 25 enero 1955), sino
que tampoco admitia las mdis sofisticadas como eran las clausulas de estabili-
zacién (Sentencias 13 noviembre 1952 y 3 marzo 1962).

Superada la angustioss situacién de carestia de viviendas y locales de ne-
gocio, el legislador tuvo ocasi6n de revisar €l cardcter normativo de su legis-
lacién especial y, concretamente, en materia de renta, cambiar su signo de de-
recho necesario e imperativo por otro mas flexible de normas de derecho dis-
positivo, en el que se deba mayor autonomia a la voluntad de las partes, vol-
viéndose a la linea tradicional de nuestro liberal Cédigo civil (art 1.255).

Para conseguir este resultado, la nueva normativa de 1956 acudia a arbitrar
dos vias facultativas: la de conceder iibertad a las partes para establecer la
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cuantia de 1a renta de los contratos que se establecieran a partir de su publica-
ci6n, fueran de locales de nueva o antigua construccién (art. 97), y la posi-
bilidad de renuncia al beneficio de la renta legal (art. 6.°, parrafo tercero), me-
diante la via indirecta del pacto de una revisién o de una clausula de estabiliza-
cién,

Dentro de la vigencia de este periodo legislativo, los contratos de arrenda-
miento de local de negocio que se acogieron a ambas posibilidades de revisar
y estabilizar su renta y, postcriormente han sido objeto de un litigio ante el
Tribunal Supremo, fueron reconocidos como vélidos dichos pactos de revisién
(Sentencias 31 enero 1962 y 14 junio 1964) y de establecimiento de cliusulas
de estabilizacién (Sentencias 30 octubre 1964, 19 diciembre 1966, 8 febrero
1967 y 15 febrero 1972). :

En cambio, aquellas cldusulas cuyo pacto suponia una mera elevacién de la
renta, bajo la vigencia de la LAU de 1956, fueron declaradas nulas y sin va-
lidez por ir “contra las direcciones de nuestro sistema juridico”, “la equivalen-
cia de las prestaciones” y “alterar la ecuvacién renta-prérroga” (Sentencia 23
febrero 1963), por “suponer una progresién contraria a las cldusulas actualiza-
doras de escala mévil que determina la equivalencia de las prestaciones”, al
“implicar un designio de elevar la renta de una manera fija, constante e inde-
finidamente” y al ser la “manera de burlar la irrenunciabilidad a la prérroga
del contrato” (Sentencia 1 abril 1965), por “no ser contrato de estabilizacién
y si ser un aumento periédico e indefinido, fijo y progresivo contrario a la
Ley” (art. 100), al “quebrantar el fin de la prérroga forzosa” y al “ser con-
trario a equidad” (Sentencias 2 febrero 1966 y 24 junio 1971), o “que no pue-
den ser tnicamente de aumento fijo e indefinido de la renta, ya que alteraria
la proporcionalidad equitativa, haria ilusoria la prérroga contractual y facilitaria
la irrenunciabilidad de ella” (Sentencia 25 enero 1973).

A pesar de haber mantenido esta clara y undnime linea interpretativa, el
Tribunal Supremo nos sorprende ahora con una opuesta decisién al admitir
su validez en la presente Sentencia del 20 de diciembre de 1972, en la que
se vuelve a juzgar un contrato contraido bajo la vigencia de la LAU de 1956
y similar a los anteriores, por tratarse de un local de negocio con clidusula de
elevacién de renta. Las consideraciones en cuanto a la falta de equidad de esta
clausula, ausencia de equivalencia de las prestaciones y de burlar la irrenunciabi-
lidad de la prérroga del contrato son tnicamente enunciadas para considerarlas
no incursas en el caso, pasidndose a hacer aplicacién del articulp 100 de la
vigente LAU (1964) y de los principios liberales de autonomia de 12 voluntad
contractual del Cédigo civil (arts. 1.255 y 1.090).

2. EL CASO CONFLICTIVO Y LA SENTENCIA
DEL 20 DE DICIEMBRE DE 1972

Fl dia 1 de mayo de 1959, el propietario de un piso tercéro arrienda la
vivienda con destino a habitacién y a una actividad industrial o de comercio,
dado que la arrendataria iba a ejercer “alta costura”. En la cliusula tercera
del contrato se fija como renta inicial la de tres mil quinientas pesetas men-
suales y se establece que, cuando cualquiera de los médulos comparativos que
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sefiala sufriese un alza superior a un diez por ciento, autométicamente la renta
referida se elevard en igual proporcion. Entre los médulos de comparacién pre-
vistos en el tercer pirrafo de dicha cldusula figuraba el del precio de coste del
metro cuadrado de planta de construccién de edificios de primera calidad que,
en la fecha del contrato era de mil setecientas cincuenta pesetas.

Una vez que sucedid el alza prevista de este médulo, al elevarse a cuatro
mil quinientas pesetas el metro cuadrado, el arrendador exige al arrendatario,
a partir del 5 de diciembre de 1970, una renta mensual que asciende a nueve
mil pesetas.

Entablado pleito entre las partes contratantes, el juez de Primera Instancia
dicta sentencia, por la que declara que: primero, la renta del arrendamiento
expresada en el hecho primero de la demanda procede adaptarla de acuerdo
con el sistema de actualizacién previsto en la letra a), parrafo tres, del contrato
de primero de mayo de 1959; segundo, que en aplicacién del sistema de actua-
lizacién antes dicho, procede elevar la renta en cinco mil quinientas pesetas
y fijarla, por tanto, en nueve mil pesetas mensuales en total,

Interpuesto recurso de apelacién contra la Sentencia de primera instancia,
la Sala de la Civil de la Audiencia Territorial confirma integramente la sen-
tencia apelada.

< Ante el Tribunal Supremo se formaliza recurso de injusticia notoria contra
la sentencia pronunciada, quien, en Sentencia del 20 de diciembre de 1972,
decide lo siguiente: :

“CONSIDERANDO... que con finalidad revisionista de la renta inicialmente pac-
tada (tres mil quinientas pesetas mensuales) tomaba como mddulos el coste
por metro cuadrado de solar construido de edificios de primera calidad, el
contravalor de la peseta era con la peseta papel y la renta fijada por la Ad-
ministracién piblica de acuerdo con los indices de coste de la vida dados a
conocer por la Direccién General de Estadistica para las viviendas de “renta
limitada”, siempre que supusiese un aumento de mis del diez por ciento de los
que regian en el momento de contratar, que implicaria automéiticamente el
consiguiente aumento de la renta pactada, alegacién que debe reputarse des-
provista de fundamento, porque si bien es cierto que en la Ley especial arren-
daticia vigente cuando surge la relacién contractnal discutida, es decir, el texto
articulado de trece de abril de mil novecientos cincuenta y seis, no se contenia
una autorizacién expresa de las cldusulas de esta clase, no lo es menos que su
articulo noventa y siete dejaba en libertad al arrendador y al arrendatario
para fijar la renta de los locales de negocio que se arrendasen después de la
entrada en vigor de la Ley, libertad que respeté después el articulo quinto del
Decreto de seis de septiembre de mil novecientos sesenta y uno, sin el limite del
articulo noventa y seis, amparando, por tanto, los pactos de actualizacién futu-
ra cuando se tratase de los referidos locales de negocio, al modo como recordd
con acierto el Tribunal “a quo”, pero sobre todo, que el apartado primero del
articulo cien de la vigente Ley de mil novecientos sesenta y cuatro faculta ex-
presamente a las partes para convenir un sistema de actualizacién de rentas
distinto del establecido legalmente, en armonia con la renuncia por el arren-
datario de los beneficios legales excepto el de prorroga de la relacién contractual
del nimero tercero del articulo sexto, disposicién aplicable a las situaciones
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como la que aqui se contempla porque afecta a “los locales de negocio que
se encuentren en periodo de prérroga legal”, cual en este caso sucede, pues el
contrato, fechado segiin se dijo en el mes de mayo de mil novecientos cincuenta
y nueve, fue concertado por un tiempo de dos o tres afios, sistema éste para
cuya determinacion los contratantes gozan, sin duda, de la libertad que preside
la normativa de la contratacién en nuestro ordenamiento juridico, que consagra
el articulo mil doscientos cincuenta y cinco;del Cédigo civil, siempre que obser-
ven el triple limite que en el mismo se establece, que no puede decirse vulnera-
do con la cldusula que se discute, inserta en un contrato voluntaria y esponta-
neamente concertado, a cuyos términos es preciso estar, por imperativo de la
norma genérica del articulo mil noventa y uno del propio Cddigo y cuya va-
lidez no fue ni siquiera impugnada por quien alega la nulidad de una de sus
clausulas, razones todas que obligan a ia desestimacién de este motivo.”

“CONSIDERANDO... que... ¢l contrato y la cliusula que de el se discute son
vélidos juridicamente, no puede decirse que ejercita mal o abusa de su dere-
cho, quien se limita a actuar las legitimas pretensiones que aquellos le con-
ceden...”

Las cuestiones e interrogantes que le surgen al comentarista son: gresulta
justo y equitativo aplicar y juzgar con normas distintas (LAU 1964) relaciones
juridicas contractuales idénticas, como son los contratos de arrendamiento
de locales de negocio con cliusulas de elevacién de renta, que nacen bajo
la vigencia de una normativa especial distinta (LAU 1956) y para los cuales
la Jurisprudencia del Tribunal Supremo tenia establecida una interpretacién
unanime?; ;no resultan desconocidos los derechos adquiridos del arrendatario
y el contenido de su prestacién econdmica al hacerse mucho mas gravosa
y al conculcar, como consecuencia, el derecho de irrenunciabilidad a la prérro-
ga forzosa, derecho o beneficio de caricter necesario e imperativo concedido
y mantenido expresamente por la Ley?; ¢cudles son los argumentos nuevos
que aporta el Tribunal Supremo, que no sean los que ya tiene dados para
rechazar las clausulas de elevacién de renta, y ahora para admitirlas?; (todos
los pactos de actualizacién futura, sea cual fuere el tiempo de su contrata-
cién, vienen ahora incluidos dentro del actual “sistema de actualizacién” de
la renta?

3. SISTEMA DE ACTUALIZACION DE RENTAS Y PACTOS DE AC-
TUALIZACION FUTURA

Antes de pasar al examen de las cuestiones planteadas, convendria tratar
de precisar lo que se entiende por “pactos de actualizacién futura” y saber
en qué consiste el “sistema de actualizaci6én” de rentas.

La terminologia referente a una “actualizacién” es introducida por el pro-
pio legislador a partir del texto revisado de la LAU de 1964, si bien refirién-
dose a un “sistema de actualizacién” de la renta. Tal sistema —seglin tene-
mos expuesto en otro lugar— viene compuesto por las diversas modalidades
que son posibles para revisar la renta en un contrato de arrendamiento. Dado
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que puede haber tres clases de renta, la “contractual”, la “legal” y la “reva-
lorizada”, los diversos caminos o vias de revisién de la renta componen el
“sistema de actualizacién” que menciona el articulo 100, parrafo primero,
de la LAU de 1964. i

Efectivamente, existen las modalidades legales de fijacién de la renta en
los arrendamientos urbanos (la renta fija o bloqueada y la revalorizada), ade-
més de la modalidad voluntaria o pactada (la renta base inicialmente con-
venida o la posterior estabilizada). La complejidad del sistema fue producto
de los diversos ordenamientos especiales de arrendamientos urbanos (LAU
de 1946, 1956 y 1964), al mantener principios opuestos, como sucedié en un
comienzo con sus criterios imperativos vinculadores para las partes, atenua-
dos posteriormente y liberalizados tltimamente en cuanto a la renta proce-
dente de viviendas y locales de negocio.

La reaccién de las partes contratantes ante las primeras medidas coer-
citivas implantadas no se hizo esperar; se llega a utilizar hasta el maximo
la libertad o autonomia que el ordenamiento les concedia permisivamente,
bien de un modo directo o indirecto, surgiendo los pactos convencionales, ya
de renuncia a los derechos y beneficios otorgados, como el de renta, bien
mediante la transformacién de la deuda pecuniaria en deuda de valor. Al ser
la renta un prestacién en dinero, y sin querer soslayar su pago en moneda
de curso legal, lo que se trata es de que su importe o cantidad sea deter-
minable en relacién con un indice 0 médulo de valor econdmico muy sensi-
ble a las oscilaciones y variaciones del poder adquisitivo de la moneda,
como son el precio del oro, la plata, el trigo, el aceite, el nivel de vida, etc.,
que revelan el grado de alteracidn monetaria existente, por lo cual, la renta
base, llegado el término pactado, se adecuard proporcionalmente al nivel
de los precios alcanzados. De este modo, las partes—y mdas concretamente
los acreedores de cualquier negocio u obligacién pecuniaria, en épocas de sig-
no inflacionista— tratan de mantener una equivalencia de sus prestaciones.

Sin embargo, la carestia de viviendas y locales, que desde las décadas de
los afios 1930 comenzé a notarse, tiene su punto mas algido después de las
destrucciones provocadas por la guerra civil. Para atajar las especulaciones
y prevenir las injusticias, al legislador también lo guiaron unos afanes sociales
de proteccién a la parte mis debil econémicamente considerada. Quien nece-
sitaba una vivienda o local como arrendatario se presentaba entonces como la
parte menos favorecida, para ella se establecen unos “beneficios”, entre los
que destacan la facultad o derecho de obtener una prérroga forzosa y el de
que se le mantenga una renta fija, sin mis posibilidades de elevacién que la
legalmente consentida.

Por tales razones, y bajo la vigencia de los ordenamientos especiales de
arrendamientos urbanos de 1931, 1936 y 1946, los tribunales rechazaron como
nulas cualquier clase de cliusulas que tenian por objeto y efecto la eleva-
ciébn de la prestacién pecuniaria arrendaticia, radicalmente tanto para las vi-
viendas como para los locales de negocio (SS. 13 noviembre 1952, 25 enero
1955 y 3 marzo 1962). Sin embargo, con el paso de los afios, el cambio y
mejoria de la situacién en el 4mbito de la construccién. las alteraciones moneta-
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rias y la aparicion de estudios de autorizados civilistas (1), que plantean y
tratan de dar las soluciones mas justas y equitativas a las relaciones contrac-
tuales arrendaticias, conducen a los tribunales a una revisibn de aquella
primera postura negativa de su jurisprudencia bajo la LAU de 1946, comen-
zando por modificar y adoptar soluciones admisivas para las llamadas “cliusu-
las de estabilizacién” (SS. 16 octubre 1956, 18 febrero y 28 noviembre 1957
y 31 enero 1962), si bien distinguiéndolas de otras modalidades como las
clausulas de mera elevacién de renta que eran consideradas todavia como
injustas e invélidas (SS. 23 febrero 1963 y 1 abril 1964).

Hasta llegar a la LAU de 1955 y bajo su vigencia, es cuando la postura
interpretativa jurisprudencial adquiere unanimidad acerca de la validez de las
diferentes modalidades de las cldusulas de estabilizacién en los contratos de
arrendamiento de local de negocio (SS. 30 octubre 1964, 19 diciembre 1966,
8 febrero 1967, 26 noviembre 1968, 15 febrero 1972 y 25 enero 1973), si
bien se las sigue distinguiendo de las cldusulas de elevacién de renta, decla-
radas como nulas e ilegales (SS. 1 abril 1965, 2 febrero 1966, 7 febrero 1970
y 24 junio 1971).

Aunque las opiniones doctrinales se dividen (2), la tendencia se hace cada
vez més clara hacia un reconocimiento de la justicia intrinseca y equidad que
comportan las clausulas de estabilizacién en las relaciones de tracto sucesivo y
particularmente en los contratos de arrendamiento de locales de negocio.

Legislativamente, y por Decreto del 17 de marzo de 1959, se produce el
reconocimiento de ciertas modalidades de las cldusulas de estabilizacién (“valor
oro”, “valor trigo” y “nivel de vida”), en la reforma al Reglamento Hipoteca-
rio (art. 219, parrafo 3), para los préstamos asi garantizados; de este modo,
se tiene conciencia de la depreciacién monetaria existentc y de la necesidad
de corregirla. Esta misma postura legislativa se ve confirmada para el orde-
namiento especial de arrendamientos urbanos con la nueva reforma que lleva
a cabo el Decreto del 24 de diciembre de 1964, al poner en vigencia el “Tex-

(1) Cfr. PELAYO HoORE, Cldusulas de estabilizacién, en “Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado”, II (1946), pp. 39 ss.; Roca SASTRE y PUIG
BRUTAU, Cldusulas de estabilizacién, en “Estudios de Derecho privado”, I (Ma-
drid, 1948), pp. 251 ss.; MARTIN BALLESTERO, E! pago de prestaciones debidas
en moneda devaluada, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”
(1950), pp. 528 ss.; RODRIGUEZ SOLANO, Arrendamiento de fincas urbanas. Renta.
Su fijacién en especie y sometimiento a las fluctuaciones del valor de ésta,
en “Pretor”, 7 (1953), pp. 19 ss.; FENECH, Las cldusulas estabilizadoras en la
jurisprudencia espafiola y francesa, en “Revista del Instituto de Derecho Com-
parado”, 2 (1954), pp. 141 ss.; CASTAN y CALvILLO, Tratado prdctico de arren-
damientos urbanos. 1I. Parte especial. Madrid, 1956, pp. 701 ss.

(2) Cfr. Sotro NIETO, Aspectos econdmicos de la nueva Ley de Arrenda-
mientos urbanos, 11 (Alcoy, 1959), pp. 155 ss.; SANCHEZ FABA, La cldusula de
estabilizacién de rentas en el arrendamiento urbano, en “Revista de Derecho
Espafiol y Americano”, 24 (1960), pp. 429 ss.; SELFA PEDROS, Cldusulas de es-
tabilizacién y variabilidad periédica sobre la renta en los arrendamientos urba-
nos. Su nulidad, eni*“Revista General de Derecho”, 236 (1964), pp. 362 ss.; Bo-
NET CORREA, La legislacién de arrendamientos urbanos y cldusulas de estabili-
zacion de la renta, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, 220-2
(1966), pp. 213 ss.; Soro NIETO, Las cldusulas de estabilizacién y el contrato
arrendaticio urbano, en “Derecho vivo. Jurisprudencia comentada”, I (Ma-
drid, 1970), pp. 397 ss.
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to refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos”, donde su articulo 100,
parrafo primero, las incluye implicitamente por el reconocimiento expreso de
un “sistema de actualizacién”, distinto del de revisibn proclamado legalmente
(articulos 98 y 100, pirrafos segundo y tercero).

Este sistema de actualizacién al que se refiere el legislador —y ahora los
tribunales— no puede ser otro que el compuesto por las diversas modalida-
des de cldusulas contractuales afiadidas por las partes y que han ido apare-
ciendo en diversas épocas. En primer lugar, las llamadas cléusulas estabili-
zadoras del tipo de la “cldusula oro” o “plata” (3), o en “moneda extran-
jera”, las cuales, ante las dificultades de intervencién econémica de los go-
biernos por la incautacién del metal precioso o su puesta fuera del trafico
comercial, los tribunales las interpretaron como “cldusulas valor-oro”, “valor
plata” y “valor moneda extranjera” es decir, tomando en cuenta el valor
del indice metilico, si bien pagadera la suma resultante en moneda del curso
legal (4). Coetinea y posteriormente se va acentuando la tendencia hacia la
modalidad de las llamadas “clausulas de indice variable” o de “escala mdvil”,
en las que el médulo ¢ indice podia consistir en productos (trigo, aceite,
carbén, etc.) o en un indice econémico (de nivel de vida, del metro cuadrado
edificado, etc.), en los que se refleje el poder adquisitivo de la momneda, sin
atender a su caricter especulativo, al objeto de conseguir la equivalencia de
las prestaciones en las relaciones contractuales onerosas y de tracto suce-
sivo (5).

(3) Cfr. DuaLpEg, Cldusula “pago en oro”, en “Revista de Derecho Priva-
do”,,31 (1947), pp. 1 ss.; QUINTANO RIPOLLES, La cldusula oro en los pagos in-
ternacionales privados, en “Revista de Derecho Privado”, 31 (1947), pp. 666 ss.;
RocA SasTRE, Eficacia de la cldusula “valor oro”, en “Revista de Derecho
Privado”, 34 (1950), pp. 1 ss.; VELASCO ALONSO, Algunas consideraciones sobre
la cldusula “valor oro”, en “Revista de Derecho Privado”, 34 (1950), pp. 530 ss.;
Puie PENA, Cldusula oro, en “Nueva Enciclopedia Juridica Seix”, 1V (Barce-
lona, 1952), pp. 183 ss.; CERRILLO QUILEZ, La renta. II. Cldusula pago oro
en el arrendamiento urbano. Barcelona, s. a. (1956); BONET CORREA, El con-
tenido y la validez de las cldusulas “moneda oro o plata”, en “Anuario de
Derecho Civil”, XV-2 (1962), pp. 505 ss. y El arrendamiento de un local de
negocio con renta pactada en moneda oro o plata, en “Revista de Derecho
Notarial, 51 (1966), pp. 195 ss.; HERNANDEZ-GIL, El problema del nominalismo
en el pago de las deudas de dinero y su correccién. Cldusula “pago en oro”.
Cldusula “valor oro”. Presupuestos juridico-sociales. Alusién del Derecho com-
parado. Posicién de la jurisprudencia, en “Dictdmenes”, 1 (Madrid, 1968),
pp. 427 ss.

4y SS. 23 diciembre 1942, 4 julio 1944, 12 marzo, 29 abril, 15 julio,
23 noviembre 1946, 22 marzo 1947, 5 abril 1948, 9 enero 1950, 4 enero,
11 mayo 1951, 27 noviembre 1957, 22 diciembre 1961, 31 octubre 1962.

(5) Cfr. Cossio, Cldusulas de escala mévil, en “Revista de Derecho Pri-
vado”, 39 (1955), pp. 936 ss.; BONET CORREA, Los arrendamientos con cldu-
sulas de escala mévil, en “Anuario de Derecho Civil”, VIII-1 (1955), pp. §9 ss.
y La cldusula de escala midvil “valor pan” en el arrendamiento de local de
negocio, IX-1 (1956), p. 286; Cldusulas de escala moévil “coste de la vida” en
los locales de negocio y las cldusulas de elevacion de renta, en “Anuario de
Derecho Civil”, XVIII-3 (1965), pp. 752 ss.; SELFA PEDROs, Cldusulas de esta-
bilizacién y variabilidad periédica sobre la renta en los arrendamientos urba-
nos.. Su nulidad, en “Revista General de Derecho”, 236 (1964), pp. 362 ss.;
Soro NieTo, Las cldusulas de estabilizacién y el contrato arrendaticio urbano,
en “Derecho vivo. Jurisprudencia comentada”, 1T (Madrid, 1970), pp. 397 ss.
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Junto a todas estas modalidades de clausulas de estabilizacién aparecen
aquellas otras que sélo estdn pensadas en beneficio exclusivo del arrendador
para conseguir su unilateral efecto de alza progresiva y continuada de la
renta, como son las llamadas “clausulas de elevacién de renta”, las cuales no
quedan ligadas a la eventualidad de las alteracicnes monetarias que puedan es-
tabilizar bilateralmente a ambas partes contractuates, segin sea el signo de Ia
alteraciébn monetaria, deflacionista o inflacionista.

Seglin queda visto, nuestros tribunales se percataron claramente de las
diferencias que estas cliusulas contenian y el Tribunal Supremo no dudé en
sefialar para las de mera elevacién de renta su falta de equidad, el abuso de
derecho que implicaban y el fraude a la Ley que se cometia por vulnerar la
prérroga forzosa, declarando su nulidad y falta de efectividad (SS. 23 febrero
1963, 1 abril 1965, 2 febrero 1966, 7 febrero 1970, 24 junio 1971). Sin em-
bargo, la presente Sentencia del 20 de diciembre de 1972, todavia para un
caso como los anteriores regulado por la LAU de 1956, mantiene lo contra-
rio, invocando su validez, tanto en base a su texto legal (art. 97), como apo-
yandose en el Decreto de 6 de septiembre de 1961 (art. 5) y en las normas
de aplicacién general de la contratacién civil (arts. 1.255 y 1.090 del Codigo
civil). Es decir, que la cuestién viene resuelta en vista del carcter dispositi-
vo que el nuevo ordenamiento arrendaticio vigente consiente para el beneficio
de la renta legal y su libertad de contratacién. No obstante, queda velada, o
previamente resuelta en la intencién del juzgador, la posible violacién indi-
recta del beneficio irrenunciable del arrendatario haciendo imposible Ila
prérroga de! contrato por una cuantia excesiva de la renta.

4. LA RENTA LIBRE ANTE EL BENEFICIO DE LA PRORROGA
FORZOSA DEL ARRENDATARIO

La LAU vigente, ademis de mantener la posibilidad de renuncia al bene-
ficio de la renta (art. 6, parrafo tercero), establece la posibilidad de pactar
libremente la cuantia o precio de la renta (art. 97), asi como aumentarla o re-
ducirla por mutuo acuerdo (art. 98). Si a ello afiadimos el reconocimiento ex-
preso que hace de la posibilidad que tienen las partes de acogerse voluntaria
y paccionadamente a un sistema de actualizacién distinto del legal (art. 100,
parrafo primero), con revisiones cada dos afios para los viejos arrendamientos
de viviendas (desde 1930 a 1960) y los locales de negocio que se encuentran
en periodo de prérroga (art. 6, parrafo segundo), tenemos ante nosotros un
cuadro que, en parangén con los regimenes anteriores, resulta muy liberalizado
y regido, principalmente, por el tradicional principio de autonomia de la vo-
luntad.

A pesar de estas bases generales y de un criterio liberalizado para la cor-
tratacién locaticia, se mantienen dispositiva y vinculativamente como irrenun-
ciables los beneficios que el ordenamiento positivo especial otorga a los inqui-
linos de viviendas, con o sin muebles, y a los subarrendatarios de las mismas,
considerandose nula y sin valor ni efecto alguno cualquier estipulacién que
los contradiga (art. 6, parrafo primero, LAU). Entre estos beneficios irrenun-
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ciables, tanto para las viviendas como para los locales de negocio esta el de
prorroga (art. 6, pérrafos segundo y tercero). .

Si de derecho, o formalmente, los beneficios de la renta y de prérroga se
diferencian por su irrenunciabilidad o renunciabilidad, de hecho —y la prictica
lo ha venido poniendo de relieve y los tribumales constatindolo— se condicionan
y relacionan mutuamente, ya que a través de una renta elevada, o progresiva-
mente subida, practicamente se llega a provocar la renunciabilidad del arrenda-
tario. Por tanto, el ejercicio de este beneficio o prerrogativa de la libertad de
renta no Io es en un sentido absoluto, de poder establecerla sin limites, en una
cuantia cualquiera, sino que este derecho ha de ser realizado acomodandose
a las reglas de la buena fe, segiin el mandato del propio legislador locaticio
(artfculo 9), cuando manifiesta que “los jueces y tribunales rechazarin las
pretensiones que impliquen manifiesto abuso o ejercicio anormal de un derecho
o censtituyan medio para eludir la aplicacién de una norma imperativa, que
debera prevalecer en todos los casos frente al fraude de la Ley”.

Resulta, pues, que es dentro de estos mirgenes legales donde pueden mo-
verse las partes contratantes para establecer un pacto sobre la cuantia de la
renta, sin que aquel margen amplio de libertad pueda ser objeto de un abuso
manifiesto, 0 que sirva para soslayar preceptos imperativamente exigidos, como
el de prérroga, defraudando al ordenamiento piblico. De ahi que la facultad
concedida a los juzgadores para que con su prudencia y sentido de la equidad,
en cada caso concreto, sopesen las circunstancias y decidan sobre su intrinseca
justicia.

En la Sentencia del Tribunal Supremo que comentamos, si nos atenemos
a las consideraciones expresadas, parece que fueron considerados estos extre-
mos concretos de relacién entre la elevacién de la renta y la prérroga forzosa,
al menos mencionados a la hora de declarar vélida la cldusula de elevacién
de renta. Se trataba de una rentajque en el periodo de diez afios (1959 a 1970)
sube, aproximadamente, en un 300 por 100, ya que pasa de 3.500 pesetas a
9.000 pesetas mensuales, de acuerdo con el médulo econémico elegido, el
precio del metro cuadrado edificado de primera calidad.

No cabe duda que la inflacién reinante durante esta década queda bien
reflejada en el indice econémico pactado para repercutir en la cuantia de la
renta que, por lo demds, cumple con los criterios de ecuanimidad y relacién
que deben existir entre el contrato que se celebra por las partes (un arrenda-
miento de local de negocio) y el mddulo elegido (el precio del metro cuadrado
edificado), segiin tienen constatado la doctrina y la propia jurisprudencia (6).
Creemos que éstas habran sido las consideraciones de la Sentencia cuando
considera que no hubo “encubierta figura de fraude” y que “el contrato y la

(6) Han sido la doctrina y los tribunales franceses quienes mas han insis-
tido sobre la necesidad de que exista esta relacién de consecuencia entre la
figura negocial y el indice econémico elegido por las partes, cfr. ARCHEVEQUE,
La clause dindice vie dans les baux commerciaux, en “Gacette du Palais”
(1939), pp. 2 ss.; VASSEUR, Le droit des clauses monétaires et les enseignements
de léconomie politique, en “Revue Trimestrielle de Droit Civil”, 51 (1952),
pp- 431 ss.; PEDAMON, Le regime contemporaine des clauses monétaires, en
“Dalloz” (1958), pp. 101 ss.; TOULEMON, Les étapes de la jurisprudence en
matiére d’échelle mobile, en “Revue Trimestrielle de Droit Commercial”, XI-4
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clausula que de él se discute son validos juridicamente” y “no puede decirse
que ejercita mal o abusa de su derecho”.

No hay, pues, argumentos nuevos en esta Sentencia para admitir las cliu-
sulas de elevacién de renta que anteriormente fueron rechazadas por el Tribunal
Supremo; hay tan sélo consideraciones de equidad en funcién de la infla-
cién, aunque se invoquen preceptos como el articulo 97 LAU 1956, y los de
la LAU vigente!(art. 100), los mismos, a excepcién del Wltimo, con que también
se declararon invalidas las anteriores clausulas de elevacién de la renta.

José BONET CORREA

(1958), pp. 697 ss.; HUBRECHT, Wertsicherungsklauseln im franzdsischen Recht,
en “Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters, 11 (1964), pp. 346 ss.;«DUCET,
L’indexation. Paris, 1965. Para la Casacién v. Cass, 27-VI-1957, en “Dalloz”
(1957), p. 649, con nota de RIPERT y en “Gazette du Palais” (1957), p. 30,
con nota de HuBrECHT; Cass. 18.I11.1958, en “Jurisclasseur Periodique” (1958).
J1.10563; Cass. 9.VI.1959, en “Bulletin des Arréts de la Cour de Cassation,
1, 241; Cass. 2.11.60, en “Semaine Juridique, IV (1960), p. 47; Cass. 4.XI1.1962,
en Semaine Juridique, II (1963, nim. 13.023; Cass. 26.1V.1963, en “Gazette du
Palais”, 2 (1963), p. 51; Cass. 26.XI.1963, en “Semaine Juridique”, II (1964),
num. 13.652.



2. Los contratos de arrendamiento con cldusula estabilizadora de
Ia renta ante la revalorizacion de la peseta y la congelacién de
precios.

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de diciembre de 1972)

Sumario: 1. El panorama jurisprudencial ante medidas concretas de la
Administracién central—2. Las pretensiones fraudulentas de ciertos arren-
datarios de locales de negocio.—3. La posicién interpretativa unanime del
Tribunal Supremo.

1. EL PANORAMA JURISPRUDENCIAL ANTE MEDIDAS CONCRETAS
DE LA ADMINISTRACION CENTRAL

Durante el afio de 1972 el Tribunal Supremo ha debido de enfrentarse
con varios casos conflictivos (SS. 15 febrero, 20 noviembre y 22 diciembre
de 1972), como consecuencia de las medidas de ordenaci6n econémica que
Nevé a cabo el Gobierno en sus Decretos-Ley del 27 de noviembre de 1967
y 16 de agosto de 1968 (que prérroga un afio mis el efecto del anterior),
acerca de las medidas complementarias sobre la nueva paridad de la peseta
con el oro (Decreto del 19 de noviembre de 1967), con objeto de adoptar
una serie de medidas que garantizasen el mantenimiento de un alto nivel de
empleo, la estabilidad del coste de la vida y el equilibrio de la balanza de
pagos.

Concretamente, el art. 6 del citado Decreto-Ley de 27 de noviembre de
1967, a propésito de rentas, salarios y precios, establecié textualmente que:
“A partir de la publicacién del presente Decreto-Ley y hasta el 31 de diciem-
bre de 1968 inclusive, quedari en suspenso la facultad conferida al Gobierno
para determinar la aplicacién de nuevos porcentajes de incremento de la renta
en los arrendamientos urbanos, en los casos pievistos en los articulos 96, nu-
mero 12, 100 nimeros 1 y 4 y Disposicién transitoria 17, asf como la revisién
de rentas establecida en el articulo 104 del texto,refundido de la Ley de Arren-
damientos Urbanos de 24 de diciembre de 1964. Igualmente quedari en sus-
penso durante el indicado plazo el percibo por parte del arrendador de nuevos
porcentajes semestrales de revalorizacién de rentas en los supuestos previstos
en los nimeros 5, parrafo segundo y once del articulo 96 del propio texto
refundido, pudiendo percibir tnicamente durante el periodo expresado los que
hubieran sido procedentes incrementar hasta la fecha de entrada en vigor de
este Decreto-Ley.”
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Con tal motivo, las pretensiones de subida de las rentas por los propieta-
rios o arrendatarios se vieron interrumpidas y congeladas por el poder piblico
hasta que dictase una nueva disposicién, a pesar de que el contrato de arren-
damiento estuviese en situacién de prérroga forzosa. De este modo, los arren-
datarios se veian de nuevo protegidos por una norma de excepcion, al ser
considerados como la parte mds débil dentro de una vinculacién privada, cuya
prestacidon econdmica se alteraba como consecuencia de una medida impera-
tiva de revalorizacién de la peseta o moneda espafiola.

La “revalorizacién” de la peseta, en cuanto decisién de poder de la Ad-
ministracién econémica del Estado, al establecer un mayor valor a la unidad
monetaria y el incremento de su poder adquisitivo, implicaba ya de por si,
automaticamente, un nuevo incremento del precio o renta de las relaciones
obligatorias y contractuales existentes y en perfodo de ejecucién. A pesar de
beneficiarse los acreedores de todas aquellas relaciones negociales privadas,
en situacién de voluntaria ejecucién, no sucedia lo mismo para quienes eran
acreedores de una relacién juridica impuesta, como es el caso concreto de
los arrendadores que deben sufrir 1a prérroga forzosa, al entender el legislador
que ya se les habia concedido las compensaciones consiguientes con los
porcentajes de subida cada dos afios {articulo 100 de la LAU). Es por esto
por lp que se ordena suspender, hasta nueva orden, la aplicacién de dichos
porcentajes de revalorizacién de la renta.

2. LAS PRETENSIONES FRAUDULENTAS DE CIERTOS
ARRENDATARIOS DE LOCALES DE NEGOCIO

Resultaba, pues, que todo arrendatario en periodo de prérroga forzosa, la
renta de su contrato no podia ser objeto de subida. Otros arrendatarios, como
los que litigaron ante el Tribunal Supremo, de arrendamientos de locales de
negocio, y que habian llevado a cabo sus contratos suscribiendo una cliusula
de estabilizacién, vieron en estas medidas legislativas, bien de buena fe, por
una interpretacién errénea de ellas, o ya de mala fe, con una intencién frau-
dulenta, el motivo o fundamento para tratar de contrarrestar los efectos de
la variacién de la cuantia o canon arrendaticio que implicaban sus clausulas,
invocando dichos preceptos de congelacién para bloquear sus rentas a la hora
de exigirseles el aumento por aplicacién de la cliusula estabilizadora,

Los arrendatarios de buena fe que pretendieron la aplicacién del citado
Decreto-Ley de 1967 para su amparo, con objeto de que sus rentas no exce-
diesen en cuantia superior a la que venian pagando, caian en el error de con-
fundir los efectos de una “revalorizacién” (consecuencia de aumento de valor
de la moneda por unas medidas tomadas directamente por el Gobierno al
establecer una nueva paridad de la peseta en relacién con el oro), con los
constantes aumentos de los precios que, en realidad, procede de un fenémeno
contrario, la “depreciacién” de la moneda (un efecto de aminoracién del poder
adquisitivo de la peseta como consecuencia de los diversos desequilibrios eco-
némicos provocados por la inflacidn).

Para el ciudadano espafiol, acostumbratlo a las pricticas de una economia
autdrquica y planificada, con un régimen predominantemente imperativo, se
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habia ido olvidando de las normas tradicionalmente liberales del Cédigo civil
y de su régimen de la autonomia de la voluntad individual, casi totalmente
marginadas para los contratos de arrendamiento que habia impuesto la nueva
legislacién especial, si bien fue recuperada en su mayor parte en cuanto a la
materia de renta, posteriormente, dentro del régimen de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 1964 vigente (articulos 98 y 100).

La subsistencia de dos tipos de normas dentro de una misma legislacién
especial como la arrendaticia urbana, predominando méis el caricter impera-
tivo, al mantenerse los “beneficios” de prérroga forzosa en favor del inquilino
y de Ia renta legal, frente a otras de caricter facultativo, o de libertad para
establecer los nuevos alquileres, no han sido lo suficientemente asimifadas por
aquellas partes que carecian de una asesoria adecuada.

En cambio, los méis avisados dentro de esta situacidn normativa compleja.
aprovecharon la posibilidad de utilizar aquellas disposiciones que, si bien a
primera vista, o materialmente, se referfan a un mismo objeto, la renta, se
disponian con una diferente finalidad y potestativamente se dejaba a las partes
su regulacién y alcance. Tal era la posibilidad de renuncia al beneficio de la
renta legal en los arrendamientos de locales de negocio de un modo expreso
o ya tdcitamente como consecuencia de haberse pactado una clausula de es-
tabilizacién, tal como fue reconocido, més tarde, por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (SS. 28 noviembre 1957, 31 enero 1962, 30 octubre 1964,
19 diciembre 1966, 8 febrero 1967, 28 noviembre 1968, 21 diciembre 1970,
18 febrero 1971, 15 febrero 1972 y 25 enero 1973).

En cambio, son arrendatarios de mala fe los que han pretendido aplicar
los Decretos-Ley de 1967 y 1968 con una finalidad distinta a la que se disponia,
como es el caso de los que habiendo suscrito una cldusula estabilizadora,
o sea, pactada voluntaria y libremente para la vigencia del contrato, intentaron
paralizar sus efectos de elevacién de la renta. Ante una tal actitud de los
arrendatarios es evidente que sus pretensiones constituyen un claro fraude a
la ley.

El Tribunal Supremo, aun sin mencionar dicho fraude, parece percatarse
de ello en la Sentencia del 15 de febrero de 1972, como en la actual que co-
mentamos de 22 de diciembre de dicho afio, al apreciar temeridad en la in-
terpretacién que hace el recurrente o arrendatario e imponerle las costas.

3. LA POSICION INTERPRETATIVA UNANIME DEL TRIBUNAL
SUPREMO

Al Tribunal Supremo le ha bastado razonar poniendo en evidencia la dis-
tinta finalidad y los efectos diversos que se proponen los Decretos de orde-
nacién econémica frente a las pretensiones de los arrendatarios, distinguiendo
la revisiébn de la renta, ya proceda de un modo legal o paccionado, segin
hace el propio articulo 100 de la Ley de Arrendamientos Urbanos vigente,
al referirse a la posibilidad de revisar cada dos afios los contratos en estado
de prérroga forzosa, o al permitir la revisién segin un “sistema de actuali-
zacién” pactado por las partes.

18
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La Sentencia del 15 de febrero de 1972 precisamente consignaba que “si
las partes hubiesen convenido de modo expreso otro ’sistema de actualizacién’,
su ejecucidn estd fuera de los preceptos del Decreto-Ley de 27 de noviembre
de 1967, que no le afectaba, ya que en su articulo sexto suspende la facultad
conferida al Gobierno para determinar la aplicacién de los nuevos porcentajes
de renta, es decir, los incrementos para cuya obligatoriedad era necesaria una
disposicién gubernativa, pero sin alcanzar su aplicacién a los convenios de las
partes que, segln los disposiciones del Cédigo civil, tienen fuerza de ley entre
elios, salvo que de modo preceptivo estén afectadas por disposiciones que las
hagan ineficaces, pues l1a referencia del articulo 100 de la LAU se contrae
expresamente a la suspensién de la facultad de regular por Decreto la actua-
lizacién de las rentas, en los casos que para su efectividad sea tal disposicién
legal, pero no aplicable a los pactos vélidamente establecidos que consignan
una cliusula de estabilizacién para llevar a cabo la actualizacién de la renta”.

La Sentencia del 20 de noviembre de 1972 insiste en que el articulo 6 del
mencionado Decreto-Ley de 1967 no afecté a las cldusulas de estabilizacidn,
“puesto que dicha norma se referia exclusivamente a la facultad recomocida
al Gobierno para determinar nuevos incrementos de renta en los supuestos en
que es necesaria una disposicién gubernativa para que tales aumentos se pro-
duzcan”,

La presente Sentencia de 22 de diciembre de 1972 confirma y afade, ade-
més, lo siguiente: “como quiera que la cldusula estabilizadora, libremente
convenida por ambas partes contratantes, claramente determina que la renta
pactada se actualizaria en la misma proporcién que el aumento del coste de
la vida conforme a los datos oficiales, y éste ha sido el 36 por 100 como queda
dicho; es evidente que ha quedado acertadamente aplicado en la sentencia de
instancia y no puede prosperar el motivo, méxime si se tiene en cuenta que
la congelacién de precios sélo afectd a las revalorizaciones impuestas por la
Ley™.

Los fundamentos legales y de equidad que deciden al Tribunal Supremo
a distinguir las dos situaciones en que el arrendamiento de un local de negocio
se revisa la renta, como consecuencia de una revalorizacién de la moneda,
se debe a que en una, por Ila situacién de prérroga legal, ia misma suma o
renta debida resulta inmediatamente con mas poder adquisitivo, con mayor
valor para el propietario o arrendador que la recibe, mientras que en la otra,
cuando las partes han pactado una cldusula de estabilizacién, la repercusién
de una revalorizacién no se produce hasta que llega el momento o dia de la
revisién pactada.

Se hace asi evidente la diferencia que existe entre estas dos modalidades
en que se conviene la renta de un local de negocio, aunque la finalidad sea
la misma, la de lograr que el nuevo valor de la moneda no altere el lolgro
de las prestaciones conmutativas queridas por las partes contratantes en sus
relaciones obligatorias onerosas.

Por eso, cuando un arrendatario se ha comprometido a revisar su renta
mediante una cldusula estabilizadora, dicha revisién no depende de un acto
del legislador, como seria en €l caso de la revisién legal, ordenada o suspen-
dida por la norma dispositiva correspondiente, o por los Decretos-Leyes cita-
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dos, sino que depende de lo concretamente pactado por las partes, de la mo-
dalidad de las obligaciones contraidas por ellos, debiendo cumplirse el tenor
de las mismas (articulo 1.091 Cédigo civil), tal como el propio Tribunal Su-
premo ha distinguido y considerado concretamente.

En definitiva, quedan bien claras las dos situaciones diversas en que puede
enccntrarse un arrendamiento de local de negocio ante la contingencia de la
revalorizacién de la moneda: cuando sélo se ordena la congelacién de rentas
para una relacién obligatoria en situacién de prérroga forzosa, y la de aquella
otra en que la vigencia del contrato fue pactada voluntariamente por las partes
y durante ella se aplica la cldusula de estabilizacién pactada. Mientras que
en la primera no tiene efecto la revision de la renta hasta que el legislador
lo considere oportuno, en la segunda se procederd segiin lo acordado por la
autonomia de la voluntad de las partes.

JOSE BONET CORREA
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DERECHOS REALES

1. COMUNIDAD DE BIENES: LEGITIMACION DEL COMUNERO: El becho de que
los Estatutos por los que se rige la comunidad existente sobre la tuberia de aguas,
se refieran a la eleccidn de una comision de dos o tres «soctos» para la adminis-
tracién de la «sociedad», y para representarla y comparecer ante los Tribunales
«si hubiere caso», no es impeditiva de que cada conduefio pueda ejerctiar las ac-
ciones pertinentes, en defensa del derecho que le asiste para impugnar los actos
que realice otro de los conduefios contraviniendo lo convenido en dichos Estatutos,
que exige los votos de todos los «socios», v, en su caso, de lo dispuesto en los
articulos 394 y 397 del Cédigo civil, ya que, de otra suerte, aquel derecho re-
sultaria ilusorio en el caso de pasividad de la mencionada comisién.

APRECIACION DE LA PRUEBA: ERROR INTRASCENDENTE: Segin conocida doctrina
de esta Sala, cuando la prueba se ha apreciado en conjunto, no es licito al recurren-
te desarticularla, separando alguna de las probanzas, para con base en ella acusar al
Juzgador de baber incidido en error, que seria, en todo caso, intrascendente para
lograr la casacién de la sentencia recurrida, al baber quedado incélume la declara-
cién del Tribunal a quo en orden a que, unilateralmente, el demandado ha variadc
la situacién en que venia utilizando el disfrute que le correspondia, en perjuicio
de los restantes pariicipes. (Sentencia 10 febrero 1973; no ha lugar.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS

1. CONTRATO ATIPICO: NORMAS QUE LO REGULAN: El contrato calificado como
complejo y atipico se rige por las estipulaciones libremente pactadas por las par-
tes, de manera que cuando contiene estipulaciones claras y concretas, babrd de
estarse a su sentido literal. (Sentencia 6 de octubre 1972; no ha lugar.)

2. EJECUCION DE SENTENCIA: INDEMNIZACION DE DANOS: PRUEBA: Al deman-
dante, conforme al principio del onus probandi que establece el articulo 1214
del Cédigo Civil, le incumbe probar los hechos normalmente constitutivos de
la obligacion que reclama. (Sentencia 6 noviembre 1972; ha lugar.)

3. PAGO DE HONORARIOS A UN ABOGADO: NATURALEZA DE LA OBLIGACION: La
titularidad plural de la obligacion de pago de unos honorarios (a un abogado),
cuando es simplemente concurrente y no conjunta, permite su divisibilidad, por
la naturaleza de la prestacin y por ser susceptible de cumplimiento parcial, cri-
terio rector de la division de las obligaciones de dar.
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INCONGRUENCIA: CONCEPTO: CONDENA A MENOS CANTIDAD QUE LA SOLICITADA:
La incongruencia del fallo ba de derivar de su inadecuacibn o disconformidad
con el contenido objetivo de la peticién, como elemento de la pretensién procesal,
babiendo de entenderse que el defecto cuantitativo de un fallo no origina incon-
gruencia, sino desestimacién de lo no concedido.

FORMALIDAD DEL RECURSO DE CASACION: En el recurso de casacién no cabe
ningtin confusionismo en su formalizacidn, ya que esto es opuesto a la claridad
y precision que, como requisito formal, se establece en el articulo 1.720 de la LEC.
tendente, asi como otros, a condicionar la actividad de las partes en la utiliza-
cién de los medios licitos para fundar la casacién, como en la forma de bacer
uso de ellos.

INADMISIBILIDAD DEL RECURSO: ERROR DE DERECHO: OMISION DEL PRECEPTO
INFRINGIDO: La omisién del precepto valorativo de prueba infringido, impide apre-
ciar €l error de derecho, ya que su alegacion es absolutamente necesaria, segin
reiterada doctring del T. S. (Sentencia 7 octubre 1972; no ha lugar.)’

4. ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS: MODIFICACIONES AL PROYECTO PRIMITIVO:
PRORROGA DEL PLAZO PARA TERMINAR LAS OBRAS: Cuando hay modificaciones en
el proyecto primitivo, es natural que las mismas repercutan en el plazo sefialado
para llevar las obras a cabo, y aunque debia ser objeto de sefialamiento la prérroga
del mismo, ello no autoriza a pensar que tales modificaciones se hubieran de bacer
en el plazo contractualmente pactado y es obligada la prérroga del mismo, como
una «consecuencia» del contrato, conforme al articulo 1258 del C. c., por lle-
var insita la prérroga un plazo de ejecucién, comprendido en el «tenors de lo
convenido y por tanto en el articulo 1.091 del mismo C. c.

GARANTIAS DE EJECUCION DE LA OBRA: NATURALEZA: La adicién de una garan-
tia de no poder cobrar lo que, por revisién de precios, corresponde percibir al
arrendatario hasta que éste no realice ciertas obras, se trata de una simple me-
dida preventiva a la que no se oponen los articulos 1.091, 1.124 y 1.259 del C. c.

OBRAS NUEVAS: PODER DE GESTION DEL ARQUITECTO: Sea el arquitecto un arren-
datario de servicios o un mandatario, ha de entenderse, caso de no incurrir en
notoria desobediencia, que estd autorizado para fijar si las nuevas obras son las
proyectadas o no.

NATURALEZA DEL CONTRATO: CALIFICACION: La naturaleza de un contrato es
asunto que viene encomendado a la Sala semtenciadora, sin que a lo dicho por
ésta quepa oponer razbn alguna, mds que la clara violacin de un articulo de la
Ley, o sea, cuando la interpretacién dada al contrato suponga la:desmedida apli-
cacién de un precepto por no ser razomable ni légica.

CONSECUENCIAS DE CONTRATO: LA BUENA FE: El imperio de la «buena fe», in-
cluido en el articulo 1.258 del C. c., es un elemento que bay que tener en cuenia
al regular las consecuencias de todo contrato.
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RECURSO DE CASACION: ERROR DE HECHO: DOCUMENTOS VALORADOS POR La
saLA: Los documentos que han sido examinados por la Sala no son aptos para
fundar en ellos el recurso de casacién. (Sentencia 27 septiembre 1972; ha lugar.)

5. SOCIEDAD CIVIL: DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONSTITUIDA POR TIEMPO
INDEFINIDO: El articulo 1.705 del Cédigo civil evidencia que para lograr la diso-
lucién por voluntad de umo de los socios de la sociedad constituida por tiempo
indefinido, no basta la indeterminacién del plazo de duracién o que éste no derive
de la naturaleza del negocio: bace falta, ademis, que la denuncia se haga de buena
fe, oportunamente y que se ponga en conocimiento de los otros socios. {Senten-
cia 24 febtero 1973; ha lugar.)

DERECHO DE SUCESIONES

1. TESTAMENTO OLOGRAFO: CAPACIDAD: DEFECTOS DEL RECURSO: La violacibn
por inaplicacién del articulo 687, en relacidn con el 663, del Cédigo civil, alegadz
por la via del nim. 7° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no
puede admitirse, pues tal infraccién se deberia haber acusado por la via del ni-
mero 1.0 de tal articulo 1.692, aparte de que en el desarrollo del motivo se ar-
gumenta de manera conjunta e indiscriminada sobre el error de becho y de derecho
en la apreciacién de las pruebas, y en este caso el Tribunal ba apreciado la prueba
en su conjunto, sin que sea licito al recurrente desarticularla, para, con base en
algunos de sus elementos, reprochar al Juzgador su equivocacion.

,

ASESORAMIENTO POR TERCERO EN TESTAMENTO OLOGRAFO: PRUEBA DE PRESUN-
CIONES: La recurrente construye una presuncidn, estableciendo por su cuenta los
hechos que estima por conveniente y derivando de ellos las deducciones que tiene
a bien; procedimiento inaceptable cuando la sentencia recurrida no da por pro-
bada la intervencién de un tercero y, sélo examinando la posibilidad de tal inter-
vencién para orientar a la testadora en la redaccin o para bacerla saber la exis-
tencia de esa forma de testar, concluye que en todo caso no tendria trascendencia
suficiente para estimar que el contenido del testamento no fuese manifestacion
de la libre voluntad de la testadora. (Sentencia 27 febrero 1973; no ha lugar.)

2. TESTAMENTO OLOGRAFO: FALSEDAD DEL DOCUMENTO: Conforme a la juris-
prudencia de esta Sala—Sentencia, entre otras, de 24 de febrero de 1961—, la
comprobacién de la identidad del testamento es problema de hecho respetable
en casacién, por lo que ba quedado firme la declaracién de no ser fdso el tes-
tamento, al no impugnarse por la via del nimero 1.° del articulo 1.692.

TESTAMENTO OLOGRAFO: NULIDAD Y CUESTION NUEVA: Las alegaciones del re-
currente de que el testamento no puede estimarse como tal al no expresar la vo-
luntad de testar, no aparecer la palabra testamento, no contener dispasicién «post
mortem», no existir «animus lestandi», no designar heredero ni herencia, no ir
dirigido al beredero, sino a una sirviente como un encargo u opinién, contener
una desheredacion del esposo sin expresion de causa, eic., elc., constituyen una
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cuestibn nueva que no puede prosperar em casacién, con merma de los medios de-
Jensivos de la otra parte, conforme a reiterada y constante doctrina de esta- Sals.

TESTAMENTO OLGOGRAFO: CADUCIDAD Y PRESCRIPCION: Conforme al articulo 689
del Cédigo civil, el plazo de cinco afios es para su presentacion al Juez pidiendo
la protocolizacidn del testamento vy, en caso de ser denegada, como ocurre en el
caso contemplado, queda a salvo el derecho de los interesados para ejercitarlo en
el juicio correspondiente, segin el articulo 693; de modo gue esta #itima accién
no nace basta el momento de ser denegada la protocolizacidn y, por ser accién
personal, su plazo de prescripcion es de quince afios. (Sentencia 19 enero 1973;
no ha lugar.)

Nota: Al no entrar esta Sentencia en el examen del problema de fondo sobre
el valor como testamento del documento discutido, por la razén procesal de tra-
tarse de cuestién nueva, resulta que adquiere eficacia de testamento ol4grafo un
documento escrito a ldpiz, cuyo tenor literal, sumamente curioso, es el siguiente:

«Carmen, no quiero que el sefiorito se lleve nada, quiero que todo sea para mi
primo José Maria Cuesta. Marfa Mdnica Revello. Madrid, a 7 de octubre de 1950».

3. TFIDEICOMISO CATALAN: DERECHO DEL FIDUCIARIO A LAS MEJORAS: Fremte
a la afirmacién de los recurrentes de que la sentencia condena a los fideicomisa-
rios al abono de las mejoras bechas por el fiduciario en la finca fideicomitida, sin
demostrarse el aumento de valor experimentado, lo cierto es que la sentencia ba
aplicado correctamente el articulo 208, 1.°, de la Compilacién, teniendo en cuenta
el «mayor valor» de la finca y que el importe fijado no excede del precio de coste
de las mejoras.

APRECIACION DE LA PRUEBA PERICIAL: Lg cantidad sefialada la ha derivado el
Tribunal «a quo» de la libre apreciacién de la prueba pericial que incumbe a los
fuzgadores de instancia, y que no ba sido impugnada por el cauce del nimero 7.°
del articulo 1.692. (Sentencia 20 enero 1973; no ha lugar.)

4. DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Inciden en causa de inadmisién, y
en esta fase de desestimacion, el motivo del recurso que se fundamenta conjunta-
mente en los ndmeros 1.° y 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, ast como el que no cita el concepto en que se estima infringido el articulo
359 de la misma Ley.

PAGO DE LA LEGITIMA EN METALICO EXTRAHEREDITARIO: DEFECTOS DEL RE-
CURSO: La denunciada interpretacién errénea de los articalos 4 y 806 del Cédigo
civil no puede ser acogida, porque el pronunciamiento sobre nulidad de la cléusu-
la testamentaria, no sélo tiene su apoyo en tales articulos, sino en otros cuya
aplicacién deviene necesaria dados los fundamentos facticos aceptados, por lo que
aun en el bipotético caso de que existieran tales infracciones serian inoperantes
al tener que permanecer inmutable el fallo.

PAGO DE LA LEGITIMA EN METALICO EXTRAHEREDITARIO: ARTicuLos 1.056 vy
829 peL Coépico civiL: En el supuesto de hecho, no combatido eficaxmente por
el recurrente, esti probado que no existia «lugar acasarado», de modo que no
se dan los presupuestos que el articulo 1.056 exige; y, en cuanto al articulo 829,
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concede un derecho al testador, que al no haber sido usado por el mismo no
puede ser desconocido. (Sentencia 15 febrero 1973; no ha lugar.)

NoTa: El caso objeto de esta sentencia se¢ centraba esencialmente en determinar
la eficacia de una cldusula de un testamento abierto, que literalmente decia asi:
«Pero teniendo en cuenta que su capital, después de deducidos los tercios de me-
jora y libre disposicién, no admite cémoda ni casi posibilidad de divisién, usando
de la facultad que le concede el articulo 1.056 del Cédigo civil dispone que sus
hijos X, X, X, y X, perciban en dinero lo que les corresponda por su legitima y
su hijo J. levante todo el capital hereditario, abonando a sus otros hermanos, o 2
quienes sus derechos representen, lo que les corresponda percibiry.

Frente a la demanda de los legitimarios opuso el hijo favorecido, de un lado,
la circunstancia de que habia prescrito la accién por transcurso de diecisiete afios
desde la muerte del testador, y, de otto, que tal cldusula era perfectamente vélida
por aplicacién de los articulos 1.056 y 829 del Cédigo civil.

Respecto del primer extremo, la sentencia del Tribunal Supremo, en su primer
considerando, parte del hecho comptrobado en la Sentencia recurrida, y no comba-
tido eficazmente, de que habian sido realizados actos obstativos a la prescripcién
que suponfan interrupcién de ésta antes de transcuridos los quince afios.

Y en cuanto al segundo y més importante extremo, también parte el primer
considerando de un hecho comprobado y no impugnado por via adecuada en el
recurso, cual es que no se trataba del «lugar acasarado» es decir, que no era una
explotacién agricola indivisa que permitiera al testador usar de la facultad espe-
cial que, sélo para tal caso, le concede el articulo 1.056 del Cédigo civil.

En los motivos del recurso se argumentaba ampliamente sobre la intangibili-
dad cualitativa de la legitima, amparada fundamentalmente en el articulo 813
del Cédigo civil, no citado por la sentencia impugnada; sobre que este principio
no es tan absoluto que no permita numerosas excepciones dentro del propio Cé-
aigo civil y, especialmente, que el articulo 1.056 del Cédigo no es un precepto
excepcional aislado, sino que el mismo debe interpretarse ampliamente y en co-
nexién con el articulo 829 que, respecto de la mejora en cosa determinada, ad-
mite la misma posibilidad de pagar la legitima en metdlico extrahereditario. Este
ultimo argumento iba acompafiado de la transcripcién de varias de las conclusiones
de Manuel de la Cémara en su magistral obra sobre el tema; «Estudio sobre el
pago con metdlico de la legitima en el Cédigo civil», en las publicaciones con
motivo del Centenario de Ia Ley del Notariado.

El Tribunal Supremo, sin embargo, no ha estimado oportuno extenderse sobre
este interesante problema, que reduce, mds bien, a una cuestién de hecho sobre
la existencia 0 no de explotacién agricola unitaria, rechazando la invocacién al
articulo 829 del Cédigo civil con el escueto argumento de que el testador no
habia usado del derecho que ese articulo le concede.

5. Causas DE REMOCION DE LOS ALBACEAS.—La laguna de que adolece sobre
este extremo el Cddigo civil ha sido colmada por las Sentencias de este Tribunal
de 4 de febrero de 1902, 18 de febrero de 1908 y 5 de julio de 1947, de las
que se sigue que Serdn fustas causas de remocion, ademis de las que incapaciten
para el cargo a los albaceas nombrados, su conducta dolosa o negligente rayana
en el dolo y el uso malicioso en perjuicio de los herederos de facultades que no
les asisten.

REMOCION POR NEGLIGENCIA RAYANA EN EL DOLO.—Por este motivo es causa
de remocién el hecho de no haber formalizado un simple inventario de los bienes,
ni administrado éstos, pese al transcurso de mis de diex afios desde la muerte del
testador; sin que obste a ello que el testador haya prorrogado su cargo basta un
afio después del fallecimiento de su consorte, lo cual no supome sino sesialar
un término mdaximo.
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ParTICION juDICIAL: ARTiCULO 1.059 pEL CoDIGO CIViL—La remisién que,
ante el desacuerdo de los berederos, hace este precepto a la Ley de enjuiciamien.
to civil no autoriza a entender que haya de acudirse necesariamente a los juicios
de testamentaria y abintestato, pues puede acudirse también al oportuno juicio
ordinario, como ha declarado esta Sala en Sentencias de 14 de febrero de 1912
y 4 de junio de 1959. (Sentencia 23 febrero 1973; no ha lugar.)

DERECHO MERCANTIL

1. Sociepap ANONIMA: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: COMPUTO DEL
PLAZO PARA IMPUGNACION.—Segin tiene declarado el Tribunal Supremo en varias
sentencias, enire otras, en las de 1 de julio de 1961 y 9 de noviembre de 1971,
el plazo de cuarenta dias que establece el articulo sesenta y ocho de la Ley de
Sociedudes Anduimas, para el ejercicio de la accién de impugnacién de los acuer-
dos socides a que se refiere el articulo sesenta y siete de dicha Ley, empezard
a correr desde la fecha del acuerdo, incluyéndose en la cuenta el dia en que fue
tomado. (Sentencia 29 diciembre de 1972; no ha lugar).

2. Sociepap ANGNIMA: INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERcANTIL: El trans-
curso del plazo de inscripcién en el Registro Mercantil de las Sociedades Andni-
mas mencionado en el articulo veintiséis de la Ley por la que se rigen no se
sanciona con la anulacion de la escritura por la que se constituyen, puesto que
en el articulo siguiente se concretan las consecuencias del retraso.

Los GESTORES ANTERIORES A LA INSCRIPCION: El plazo de tres meses para que
la Sociedad, una vez inscrita ratifique los actos anieriores de sus gestores, no ba
de contarse desde la fecha del acto o contrato realizados por éstos, sino desde la
fecha de inscripcién de la Sociedad en el Registro Mercantil. (Sentencia 3 noviem-
bre 1972; no ha lugar.)

3. SociEpap ANONIMA: JuNTA GENERAL. 12 y 22 CONVOCATORIA.—La vé
lida constitucion de una Junta no depende de su resultado, sino de su legal cons-
titucidn, por lo que no cabe la celebracién en 23 convocatoria en el supuesto
de que en la primera vilidamente constituida, no se baya adoptado ningiin
acuerdo.

SociEpap ANONIMA: Acciones: Ejercicio per DEReCHO DE voro: El de-
positario de acciones embargadas no puede tener mis facultades que las que
legalmente le corresponden, es decir, las de custodia propias del depositario, por
lo que el derecho de voto ha de ser ejercitado por el titular de las acciones por
si o por medio de representante. (Sentencia 17 noviembre 1972; no ha lugar.)

4. SocIEDAD ANONIMA: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES PARALELOS A
OTROS DECLARADOS NULOS—No pueden calificarse contra legem o contrarios a los
Estatutos sociales, los acuerdos sociales referentes a Balance, gestion social, Cuen.
ta de pérdidas y ganancias, adoptados en Junta gemeral, por el hecho de que
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anteriores acuerdos paralelos adoptados en anteriores Juntas generales bhayan sido
declarados nulos de pleno derecho por sentencias ya firmes o esté «sub judice»
su impugnacién, porque tales fallos no imponen la modificacién del contenido de
los Balances y Cuentas de pérdidas y ganancias, como condicién de validez de los
acuerdos de las futuras juntas que de nuevo ban de deliberar y pronunciarse sobre
ellos. (Sentencia 21 febrero 1973; ha lugar.)

5. SociepAp ANONIMA: CESION DE ACCIONES: Fecha decisiva a efectos de con-
siderar consumada la cesién de acciones serd aquella en que se formalice ante
fedatario pdblico, aun cuando se hubiera acordado anteriormente. (Sentencia 1
marzo 1973; no ha lugar.)

6. SocCIEDAD ANGNIMA: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES (DEFECTO EN LA
CONVOCATORIA): El fexto del anuncio-convocatoria, fijando como dnico punto el
orden del dia: Modificacidn del articulo séptimo de los Estatutos Sociales, expresa,
con la debida claridad, cudl era el concreto asunto a tratar en la Junta, que es, en
definitiva, el requisito exigido por los articulos 53 y 84 de la Ley sobre el Régimen
Juridico de las Sociedades Andnimas, sin que obste a la procedencia de tal con-
clusidn, la circunstancia de que no se indique el sentido de la reforma, por ser ésta
una cuestion a deliberar y decidir en la Junta, y respecto de la cual, ademis, pu
dieron los accionistas, y por tanto el boy recurrente, ejercitar el derecho de infor-
macion que les confiere el articulo 65 de la mencionada Ley. (Sentencia 10 enero
1973; no ha lugar.)

7. SociEpap ANONIMA: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES (ACUERDOS PEN-
DIENTES DE ACTUACIONES JUDICIALES): No pueden estimarse nulos los acuerdos im-
pugnados, pues se tomaron con el caricter de sujetos en su validez, a lo que se
resuelva en los pleitos pendientes, que si bien pueden en su dia afectarlos, no cons-
tituyen razdn suficiente para paralizar la vida de la sociedad —lo que haria incu-
rrir a los gestores en otras responsabilidades, al no dar cumplimiento a preceptos
de derecho necesario— o para celebrar juntas de cardcter formulario, sin conte-
nido alguno, lo que también equivaldria a no cumplir la ley (Sentencia 27 enero
1973; no ha lugar.)

8. SociEDAD ANONIMA: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: EL ARRENDA-
MIENTO DE LA EMPRESA NO CONSTITUYE MODIFICACION DEL OBJETO SOCIAL: El
arrendamiento de la empresa acordado en Junta General no constituye una alte-
racién del objeto social previsto en los Estatutos, porque «no puede identificarse,
como hace el recurrente, con la actividad, el objeto, que es muy amplio y que
abarca tanto el ejercicio del comercio en nombre propio, como a través de otras per-
sonas, subsistiendo la Sociedad con todos sus fines especificos, pudiendo dedicarse
directamente a las demids actividades sefialadas enm los Estatutos». (Sentencia 10
enero 1973; no ha lugar.)

9. DESCUENTO BANCARIO DE LETRAS: Lo #nico que tiene que acreditar el ban-
€O para que prospere su accibn, entablada fuera del derecho cambiario, es la exis-
tencia de su crédito, nacido del descuento y su supervivencia, por no baber sido
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abonadas las letras por nadie a su vencimiento, sin que entre en juego el «pro-
tesio» cuya carencia es, precisamente, lo que descarta, al perjudicarse la letra, la

posibilidad de ejercitar las acciones cambiarias. (Sentencia 30 diciembre 1972; no
ha lugar.)

10. PATENTE DE INVENCION.—AMBITO DE PROTECCION DE LA PATENTE DE
PROCEDIMIENTO: El precepto legal que se cita como infringido (el 45 del Estatuto
de la Propiedad Industrial), carece de la base necesaria para su aplicacién, pues el
derecho que el mismo concede dl titular de la patente afecta exclusivamente a los
objetos procedentes de la invencidn, que en este caso radica en determinado proce-
dimiento para obtencién de la sustancia conocida bajo la nomenclatura quimica
internacional como Clorodiacepoxido, sin posible extension respecto a la sustancia
que bubiere sido obtenida mediante la técnica de otros medios diferentes, por los
que la misma fue fabricada y subsiguientemente objeto de venta en el mercado
(Sentencia 31 enero 1972; no ha lugar.)

11. PATENTE DE INVENCION: USUCAPION: «Para que la usucapién produzca sus
efectos por el transcurso del tiempo, en favor del que inscribié en el Registro de
la Propiedad Industrial, ba de concurrir el justo titulo, requisito que no se puede
dar cuando lo inscrito carecia de novedad al tiempo que la inscripcion se practicé...
en cuyo caso, en cualquier momento, sin sujecién a tiempo determinado, se podri
o ejercitar la accién de nulidad u oponerse a la pretension de exclusividad que la
patente legalmente conseguida comporta, cuando el que incribié lo que no era
nuevo, trate de hacerla efectiva» (Sentencia 19 enero 1973; no ha lugar.)

12, MODELO DE UTILIDAD: REGLAS DE CARACTER ADMINISTRATIVO A EFECTOS
DEL RECURSO DE CASACION: «Como tiene declarado reiteradamente la doctrina de
esta sala, dicho precepto (el art. 100 del Estatuto de la Propiedad Industrial), por
su cardcter reglamentario, no es apto para servir de base a esta clase de recursos
¥ en cuanto concretamente se refiere a su apartado tercero, en su pdrrafo final, no
es sino una regla de caricter administrativo que, consecuentemente, no puede
fundar un recurso de casacién por infraccién de ley o de doctrina legal, pero es gue
ademds, atin reconociéndole, a mayor abundamiento, contenido sustantivo, siempre
lo seria remitido en relacibn a las patentes, pero no lo babria de ser cuando de un
modelo de utilidad, cual se trata en el presente recurso, se refiere. (Sentencia 26
enero 1973; no ha lugar.)

13. MaRcA: CONSOLIDACION. NuLpAD: Halldndose en plena vigencia la marca
cuya titularidad ostenta el demandante-recurrido, y no habiendo la recurrente
acreditado el transcurso de tres afios de explotacin ininterrampida, es evidente
que al no verificarse los supuestos establecidos en el articulo catorce del Estatuto
de la Propiedad Industrial, no puede derivarse, por tanto, la consolidacién de do-
minio de dicha marca. (Sentencia 15 enero 1973; no ha lugar.)

14. SEGURO: POSICION DEL AGENTE DE SEGUROS RESPECTO AL CONTRATO: La
representacién del comisionista acaba cuando se ba realizado la operacién o acto
que tiene por objeto y por tanto el agente es ajeno a las relaciones entre el repre-
sentado y la parte con que se contratd, careciendo de accién para intervenir, cali-
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ficar o exigir derechos derivados de la ejecucién de aquel contrato o sus inciden-
cias. Los dafios causados por la Entidad aseguradora al bacer uso de su derecho
oponiéndose al pago voluntario de siniestros, aunque luego fuera condenada por
los Tribunales, no son exigibles ya que en definitiva derivarian de la Ley. (Senten-
cia 14 febrero 1973; no ha lugar.)

DERECHO PROCESAL

1. DEeFEcTO DE JURISDICCION: Con arreglo a los articulos 51 y 70 de la Ley Pro-
cesal civil, uno de los limites de la competencia jurisdiccional es el territorial, con-
sistente en que los megocios civiles se susciten en territorio espafiol; y aqui es
incontrovertido que la sentencia, cuyo testimonio se presenté para lograr el embar-
go preventivo en Espafia, recayé en proceso promovido en una poblacién portu-
guesa.

EMBARGO PREVENTIVO POR EFECTO DE SENTENCIA EXTRANIERA: El embargo pre-
ventivo es unu medida cautelar que por su indole accesoria no constituye un fin en
si mismo; por tanto, la finalidad del embargo —asegurar la realizacién del pro-
nunciamiento del tribunal portugués— impide se pueda atribuir jurisdiccion al
Juzgado espafiol, para conocer de un proceso originado por demanda con funda-
mentos idénticos al suscitado en territorio portugués. (Sentencia 7 marzo 1973; no
ha lugar.)

2. VIVIENDAS SUBVENCIONADAS; PRECIO FIJADO POR LA CALIFICACION DEFI-
NITIVA DEL INSTITUTO DE LA VIVIENDA; COMPETENCIA ADMINISTRATIVA: Fijado el
precio de unas viviendas en la calificacidn definitiva dada por el Instituto de la
Vivienda, no es la jurisdiccién ordinaria la que puede resolver sobre la eficacia o ine-
ficacia de tal calificacién en todo o en parte, pues por mandato expreso del art. 98
del Reglamento de 24 de julio de 1968, «la calificacién definitiva sélo podri ser
modificada o anulada mediante los procedimientos sesialados, en el Titulo V de la
Ley de Procedimiento Administrativo y ejercitando, en su caso, los correspondientes
recursos ante la Jurisdiccidn contencioso-administrativa», y como en el caso deba-
tido, tales procedimientos no ban sido utilizados, sino que los interesados aspiran
@ que sea la Jurisdiccidn civil la que resuelva sobre la ineficacia del precio fitado
en la calificacion definitiva, materia que no le estd atribuida por el art. 98 citado,
se impone declarar que, no modificada tal calificacion de las viviendas ante las ju-
risdicciones y trimites legales, se hace preciso respetar tales calificaciones definiti
vas como vdlidas v eficaces. (Sentencia 18 octubre 1972; no ha lugar.)

3. EJECUCION DE SENTENCIAS; INTERPRETACION DEL FALLO: Cuslquiera gque
sea la generalidad de los términos de un fallo, no deberdn entenderse comprendidos
en él cosas distintas y casos diferentes de aquellos sobre que el juzgador se propu
siere decidir, babida cuenta de lo que aparexca de los antecedentes y de los fun-
damentos que precedan a la parte dispositiva de la sentencia. (Sentencia 11 octu-
bre 1972; no ha lugar.)
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4. RECURSO DE CASACION: DOCUMENTO AUTENTICO: Ni los escritos de las par-
tes, ni los autos originales, tienen categoria de documentos autéticos a efectos del
error de hecho en el recurso de casacién.» (Sentencia 30 diciembre 1972; no ha
lugar.)

5. RECURSO DE CASACION; CARACTER FORMAL: Dado el caricter esencialmente
formalista del recurso de casacion, es obligado cumplir estrictamente los requisitos
de tal indole que sesala la LEC, y muy especialmente los que constan en el ar-
ticulo 1.720. (Sentencia de 27 de junio de 1972; no ha lugar.}



Suscripcién anual: Espafis, 600,— pesetas
Extranjero, 750,— pesetas

Nimero suelto: Espafia, 175,— pesetas
Extranjero, 200,— pesetas



