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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Sobre <«El pluralismo del profesor De Castro»
Comentario a un comentario

FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO

§ 1. Ha sido para mi motivo de agradecido asombro verme in-
cluido en la galerfa de notabilidades de la “Metodologfa de la Cien-
cia del Derecho” del profesor Herndndez Gil (1). No se explica
facilmente cé6mo y por qué el capitulo I de mi “Derecho Civil de
Espafia”, sobre el Derecho objetivo, ha merecido el llamativo honor
de tantas paginas de comentario (pags. 311-374; también pags. 240,
2594).

No he de ocultar, tampoco, que me ha causado sorpresa ver la
imagen que se ofrece en esas paglnas de mi concepcién del Derecho.
Me parece tan deformada que, a mi juicio, resulta contraria a todo
lo que he dicho y escrito repetidamente.

Debo confesar, todavia, que no me explico bien cémo ha podido
originarse una discordancia tan radical entre mi expuesta concep-
cién del Derecho y la que me atribuye el muy ilustre Presidente de
la Comisién General de Codificacién. El comentario se hace basan-
dolo en numerosas citas literales, mas los trozos escogidos se glosan
sin tener en cuenta los que anteceden, aislados de lo dicho antes y
después, otras veces no se tienen en cuenta las salvedades o condi-
cionamiento expresos en lo citado, y siempre, ademds, las frases des-
coyuntadas quedan envueltas en una espesa masa de insinuaciones
y eruditas divagaciones, que parecen dirigidas a convencer de que
se ha dicho algo distinto o lo contrario de lo expresado.

En las elegantes “Palabras explicativas”, que prologan el tercer
tomo de “Metodologia”, se nos advierte: “Conviene no olvidar que
los volimenes II y III de esta obra han sido escritos por un abogado
en ejercicio que no se ha sustraido en el curso de su quehacer cien-
tifico a las actividades profesionales ni ha podido cambiar por com-
pleto la mentalidad ni siquiera de ambiente. La mentalidad del abo-
gado tienen la forja del didlogo tenso que es el debate”. Frente al
capitulo sexto de dicha obra, titulado: “El pluralismo del profesor
De Castro y otras cuestiones”, cabe preguntarse: ;sera éste un ejer-
cicio mas de eristica forense?

(1) Metodologia de la Ciencia del Derecho. 1. Nueva evolucion de
las posiciones y direcciones metodoldgicas, La tension formalismo-antifor-
malismo. Pluralismo. Madrid. 1973.
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§ 2. He dudado seriamente respecto al escribir este comentario.
(Tiene algin objeto? ;A quiénes podrd interesar hoy cudl sea o
cudl fuera mi pensamiento sobre la naturaleza y el concepto del
Derecho? Sin embargo, lo he escrito. He crefdo de elemental corte-
sia decirle aqui al profesor Herndndez Gil mis razones para discrepar
de su tan elaborada y extensa exégesis. También he pensado en la
posibilidad remota de que alquien, conocedor de mis explicaciones
de clase o de mis més recientes escritos, extrafiase dicha exégesis y
sintiera curiosidad por contrastarla con lo que yo escribiera en Dere-
cho civil de Espafia”, tomo primero, la tnica obra utilizada a tal
finalidad exegética. Contraste no fécil, dado que la iltima ‘edici6n,
de 1955, no se encuentra desde hace afos en libreria.

Al escribir este comentario al comentario del profesor Herndndez
Gil, pretendo tan sélo mostrar que lo dicho por mi no tiene el sen-
tido que se le atribuye, y hacerlo de modo que corresponda a las
palabras proemiales del mismo ilustre profesor; de modo, que los
“ribetes polémicos” de mis observaciones procuran estar ‘‘siempre
atenidas al canon de la correcta interlocucién intelectual” y no su-
ponen “la actitud acerba de la censura”. Antes bien, quiero ademds
dejar sentado que nada de lo que aqui diga significa que haya dis-
minuido mi alto aprecio por su distinguida labor cientifica.

§ 3. Las discrepancias y equivocos que motivan o son el origen
remoto de uno y otro comentario tienen su punto de arranque en
escritos de fecha muy lejana. En la segunda edicién del “Derecho
civil de Espafia”, datada en 1949, al exponerse las ‘“Teorias sobre la
interpretacién de las leyes”, se dedica un apartado a “El sincretis-
mo metbdico” (pags. 457-458), que es reproducido en la tercera y
ultima edicidén, que lleva la fecha de 1955 (pags. 508-509).

El apartado aludido dice asi: “Las direcciones tedricas antes
enumeradas tienen especiales matices en los distintos autores y se
combinan sus postulados, formando nuevas teorias, tan numerosas y
variadas, que con cierta desesperacién se ha podido decir que las
hay “para todos los gustos”. Desconcierto expresivo de la crisis del
pensamiento moderno, que lleva a un sector de la doctrina a un fran-
co escepticismo y a otro a espigar de las distintas teorfas lo que
parece més de acuerdo con el sentido comiin. Estado de 4nimo que
puede explicar el que algunos autores prediquen el sincretismo meto-
dico. Esta tendencia, especialmente en su formulacién mas tajante no
puede aceptarse. Por sincretismo se entiende la “mezcla o yuxtapo-
sicién de sistemas no arménicos”, y su admisién no se concibe mds
que sobre una base escéptica: no es posible yuxtaposicién, suma o
armonfa entre principios contrarios, entre nominalismo y realismo,
empirismo y espiritualismo, positivismo y iusnaturalismo; por ha-
bilmente que se haga la combinacién o el compromiso, habrd con-
tradicciones internas, abandono oculto de alguno de los principios
y un paso mas hacia el indiferentismo.

Otra cosa es el huir de exageraciones y del fanatismo, aceptar da-
tos, experiencias y verdades, provengan de donde sea —y no hay
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teoria que no contenga alguna verdad parcial; esto es simplemente
buen sentido, no sincretismo, pues con ese ambicioso titulo se promete
algo bien distinto: la armonizacién de los distintos métodos” (2).

En nota, y como ejemplo de formulacién tajante de sincretismo, se
cita una frase del profesor Pérez Gonzédlez (“El método juridico”.
“R. D. Pr.”, 1942, enero, pag. 23), que afirma: “El sincretismo juri-
dico es el verdadero (método) a seguir”. También se menciona, entre
los que predican el sincretismo metddico, al profesor Herndndez
Gil (“Metodologia del Derecho”, ed. 1945, pig. 381), el que frente
al monismo metodolégico recomienda un “pluralismo o sincretismo
metodoldgico”.

Ahora, Herndndez Gil se esfuerza en demostrar que al lado de
lo que califica de sentido peyorativo del término sincretismo, cabe
otro significado equivalente a pluralismo. Esta denominacién se nos
dice aplicable “en distintos niveles y sentidos”, mencionando wun
pluralismo ontolégico y un pluralismo al nivel del saber o del cono-
cimiento (pag. 238). El sincretismo seria una clase de pluralismo, al
que se califica de “pluralismo integrador” (pags. 240, 258), que no
es “por modo exclusivo” “el de la unién de los contrarios” (pagi-
na 257).

Herndndez Gil no desconoce que el sentido “peyorativo” de la
palabra sincretismo puede ser el usual y que es el que corresponde
mejor a su origen etimolégico (pag. 254 y sig.). Cabe entonces pre-
guntarse: ¢(Es censurable o extrafio que utilizado el término sin-
cretismo sin aclaracién o salvedad se le entienda en su sentido mds
usual?

Dejando ya de lado la cuestién secundaria del acierto en la elec-
cién del término, queda abierta la cuestién importante de si Her-
nandez Gil se inclina en su favor o repudia el sincretismo, en ese que
denomina sentido peyorativo. Parece que ella queda contestada en
esta frase:

“La combinacién entre el realismo y el formalismo, el empirismo
y el idealismo, el positivismo y el jusnaturalismo no diremos que es
por completo imposible ni que constituye en todos sus planteamien-
tos un pecado contra la armonfa” (pag. 321).

La matizacién de lo dicho en esta frase (“por completo”, “en
todos”) me temo no baste para superar el antagonismo de concep-
ciones esencialmente contradictorias. ¢(El positivismo no niega la
existencia misma del Derecho natural? (El iusnaturalismo no es
incompatible con el positivismo?

Las tales “combinaciones”, en general, se hacen sacrificando algu-
na de las concepciones que se dicen amalgamadas, Ia que al fin se
abandona. (Este fenémeno puede advertirse en la obra de Hernédn-
dez Gil? En la edicién primera de su “Metodologia” (1945) se nos
dice: ““Se cuenta con una filosofia del Derecho iusnaturalista; ha

(2) Para no alargar la cita no se han recogido las notas que acompafian
al texto.
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de tenderse hacia una ciencia del mismo tipo” (pdg. 380); en la
segunda impresion (1971) se han suprimido las palabras “del mismo
tipo” (pag. 404). El puesto antes asignado al iusnaturalismo parece
haberse olvidado. Se nos dice después: Los juristas deberiamos apro-
vechar el estructuralismo para llevar a cabo hasta donde sea posible
la fijacién de lo juridico, en cuanto tal, abriendo una via para el
examen de las condensaciones estructurales de esta clase contem-
pladas en si mismas” (volumen II de “Metodologia”, pag. 451). Mds
claramente, y ya de modo inequivoco, se afirma ahora: “Nosotros
pensamos que la especificidad de lo juridico no procede tan sélo de
la Justicia en cuanto deber ser o valor. Al derecho le es inmanente
un modo de conformar situaciones, poderes, facultades, limites, etc.
Entre los diversos ordenamientos juridicos puede haber las mismas
diferencias que entre las diversas lenguas; pero a cierto nivel —mds
o menos profundo— hay una estructura que, en cuanto estructura,
se reitera en los diversos ordenamientos juridicos, aunque no coin-
cidan o no se reproduzcan los contenidos” (III, pag. 344). “No
creemos nosotros que ni aiin el Derecho privado de su esencia ius-
naturalista carezca de cierta especificidad auténoma” (III, pag. 352).

Si estas frases nos revelan lo que piensa el ilustre maestro sobre
la esencia del Derecho, parece permitido preguntar: ¢(qué es lo in-
manente en el Derecho?, ;qué tipo de estructura es la que especi-
fica al Derecho, ;merecen la consideracién de ordenamiento juridico
las reglas por las que se rigen organizaciones como la mafia?, ;tiene
vigencia lo dicho por San Agustin?: “remota igitur iustitia quid
sunt regna nisi magna latrocinia?”

§ 4. Injustificada e inexplicable me parece la interpretacién que
explicita o implicitamente ha dado Hernandez Gil a lo por mi{ dicho
sobre la relacién entre politica y Derecho.

Las frases sobre las que construye su comentario, dicen asi:

“El Derecho positivo presupone siempre una actividad politica
y él mismo sélo puede ser conocido por completo en su relacién con
la politica. Es preciso, pues, evitar los equivocos que se han amon-
tonado en torno a esta materia. Lo mismo que politica no es parti-
dismo, el apoliticismo es un subtipo de la politica liberal. El Dere-
cho tiene que dirigirse a un fin, tiene que elegir entre caminos y po-
sibilidades, la eleccién es la funcién de la politica. No sélo elegir
entre los patrones de los partidos politicos es decisién politica; lo
es toda actitud ante la encrucijada de los varios ideales de vida, de
las diferentes rutas de accién. En este sentido, toda pregunta y toda
respuesta sobre lo justo y lo conveniente de un precepto es poli-
tica (3).

(3) “Buscar sélo la paz y el orden o perseguir fines mds altos; aceptar
un concepciéon burguesa o una heroica de la misién del hombre; colocar
en primer término uno u otro valor, religién, cultura, honor, buenas mane-
ras, bienestar social; se podrd dejar una mds amplia esfera de libertad a las
personas por indiferencia hacia sus actos, por creer que necesariamente
colaborardn a los fines de la comunidad, para fomentar su iniciativa, para
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El Derecho positivo es intento, mas o menos logrado, de orga-
nizar la vida social de una comunidad en una direccién determinada
(aspiracién politica). El Derecho de un pueblo significa: creacién y
ordenamiento de centros de poder politico, reparto, adjudicacién y
defensa de poderes sociales, familiares y econémicos, y reglamenta-
cién de la atribucién y transmisién de bienes (pig. 47).

Nuestros antiguos juristas no temieron ver el aspecto politico
del Derecho; el soberano, encarnacién del Estado, se concibe como
€l "supremo administrador y dispensador de los bienes de la repi-
blica” (4), y la politica como ‘‘buena gobernacién de la ciudad, que
abraza todos los buenos gobiernos y trata y ordena las cosas corpo-
rales que tocan a la justicia, conservacién y buen encaminamiento de
los hombres” (5) (pg. 48).

Los parrafos transcritos han dado ocasién a unas observaciones
mds o menos conexas con dicho texto, en ellas se contienen impu-
taciones, que no creo sea susceptibilidad sin fundamento el conside-
rarlas dirigidas a su critica. De ella me importa destacar las que
estimo mdés grave deformacién o incomprensién de su significado.

Después de copiar lo dicho en la antes citada nota (4), Hernan-
dez Gil se pregunta: “;El Derecho es tan sélo el instrumento acomo-
daticio que se pliega con indiferencia a cualquiera de las direcciones
posibles?” La contesta, siempre refiriéndose a lo por mi escrito:
“De nuevo nos encontramios con una concluyente exaltacién de la
politica como norte o fin del derecho. No es facil discernir qué es
mds preocupante, si estimar que la respuesta sobre lo justo incumbe
a la politica, o ver ésta erguida en directriz. Acaso sea preferible una
politica preocupada por la justicia” (pag. 333). Glosa que llega a su
colmo, al decirse: “A nuestro juicio (y parece que se implica que
no al mio), el Derecho —que no es insensible a la politica— ha de
tender, sin embargo, a superar el servilismo, el sometimiento” (pa-
gina 343).

Creo, sin embargo, que lo dicho por mi estd bien claro, que no
requiere preguntarse por su sentido ni merece las respuestas dadas.
Se ha pretendido poner en evidencia la carga politica que llevan
consigo las normas de Derecho positivo, es especial las leyes. El
jurista no debiera desconocerla. Cerrar los 0jos a su existencia supo-
ne aceptarlas a ciegas; proceder propio del positivismo. Advertir
el significado politico es hacer constar un hecho y, ademds, indicar
la funcién critica del jurista frente a la ley, la que puede llegar hasta
senalar su falta de legitimidad.

Herndndez Gil parece que entiende mal la frase “respuesta sobre
lo justo”, en el fragmento antes recogido. Lo equivoco del término

crear o consolidar una clase directora; se puede limitar esa libertad para
imponer a los individuos conductas que le repugnen, para evitar los extra-
vios de las pasiones y tantos otros ejemplos que la Historia nos puede
ofrecer.”

(4) “Suirez, De legibus, 11, 18, 8.”

(5) “CastiLLO DE BOBADILLA, Politica de Corregidores, 1, p. 16.”



1018 Federico de Castro y Bravo

no justifica la confusidn. El texto en su conjunto muestra bien a las:
claras su sentido. Entre las diversas posibles soluciones, el legislador
decide en favor de la que le parece mas justa en el momento, o bien.
“lo conveniente”, segin el caso y las circunstancias. La decisién po--
litica, aunque esté basada en una creencia de “lo justo” o de “lo-
conveniente”, no convierte lo injusto en justo, no es una garantia de-
la justicia de lo mandado. Precisamente, la esencia de la concepcidén
iusnaturalista, lo que le separa de modo irreconciliable con el posi--
tivismo, consiste en el someter las decisiones del legislador al con-
trate de su justicia y, con ello, decidir si merece o no la consideracién
de jurfdicas. Ello se dice y se repite hasta la saciedad en el “Derecho.
civil de Espafia”. ;Coémo Herndndez Gil no ha visto que la concepcién
iusnaturalista del Derecho es la dnica o la que en grado mayor sefiala.
limites al poder del Estado, la mds contraria al servilismo respecto-
de los que detentan los poderes sociales? _

Aun a riesgo de hacer méas enfadosa la lectura, creo que algunas:
citas (6) elegidas al azar, mostrardn c6mo segiin la concepcién ius-
naturalista aqui seguida, la decisién politica, la ley, queda sometida
a los dictados de la justicia.

“La insistencia de la escuela catélica iusnaturalista en mantener
el concepto de Derecho natural no es conservadurismo, sino convic-
cién de que importa mucho el que las reglas y principios extrapositi-
vos lleven el nombre de Derecho, lo que marca su cardcter de medida.
y de medida homogénea de las reglas positivas y su aptitud para ca-
librar juridicamente cada norma y mandato. El mismo calificativo
de “natural” aunque poco concreto, indica suficientemente su prin-
cipal caricter: el de ser superior al arbitrio de! gobernante...”, “la
tacha de contrariar al Derecho natural acarrea la pérdida de valor
juridico, el dejar de obligar en conciencia; que el que se beneficia
a costa ajena de una regla injusta tiene el deber de restitucién (el
perjudicado, un derecho a la indemnizacién) y hasta puede surgir
una facultad o un deber de resistencia a la opresién” (pig. 29-30).
El Derecho positivo se define como “la reglamentacién organizado-
ra de una sociedad, legitimada por su armonfa con el Derecho natu-
ral” (pdg. 32). “El Derecho humano necesita una justificacién”. La
que no se puede confundir “con el motivo o la razén por el que
una disposicién pueda parecer a alguien legitima o digna de obedien-
cia (ideologia politica)”. “El Derecho, como indica Santo Tomds,
es mensura mensurata. El Derecho positivo que mide nuestras con-
ductas, es medido por la ley eterna. Ella es la que justifica la ley
humana, la que dird si es o no legitima” (pag. 37). “El Derecho natu-
ral, como norma superior, marca el cardcter y sefiala su fin al Dere-
cho positivo”. “El primer precepto especifico que recibe el Derecho
positivo del natural, es el de cumplir su fin: servir al bien comun
o de la comunidad” (pig. 39). “Mas no todas las leyes o decisiones

'

(6) Para abreviar no se reproducen las notas que van a pie de pagina.
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de un Estado legal o legitimo seran juridicas sélo por ser dictadas
por él; si son injustas, mejor podrian llamarse “violencia” que leyes
y son injustos los preceptos que impongan una conducta directa-
mente contraria al Derecho natural, a la moral o a la naturaleza de
las instituciones” (pag. 41). Respecto de la ley se dice que: “Previo
y condicionante sera el que la regla tenga condicién juridica. El va-
lor normativo de la ley (vis obligandi) se deriva de la finalidad justa
del precepto y de la voluntad politica del Poder que la dicta; la falta
de uno de estos elementos impide el nacimiento de la ley; no habra
mds que un acto de fuerza, una aspiracién o un programa. Caracte-
ristica de la doctrina espafiola ha sido el vigor con que se exige que
la ley tenga contenido moral, sea conforme al Derecho natural y
sirva al bien de la comunidad” (pag. 389).

§ 5. Otro ejemplo de interpretacién deformante ocurre respec-
to de la distincién hecha entre lo que en “Derecho civil de Espafia’
se llama “partidismo”, politica y “politica de Derecho”. Se entiende
allf por partidismo “la lucha de equipos por el poder politico™
(pag. 46, N. 4.), y por politica la “voluntad de organizar la vida de la
comunidad conforme a un ideal de vida” (pag. 46). Con la contrapo-
siciébn entre “partidismo” y politica se ha pretendido limpiar el
término “politica” de la ganga peyorativa que le ensucia en el uso
vulgar (“cosas de la politica”) y reservar el término “partidismo’
para la apetencia de poder, al efecto de conseguir ventajas personales
disfrazada de propdsito de servir a la comunidad, adscribiéndose para:
ello a una faccién. Grupos partidistas que lo mismo existen dentro
del régimen de partido unico como en el de pluralidad de partidos.

Hernandez Gil comenta: “Si la politica partidista es una “mez-
quindad” recusable, ;en dénde queda la actuacién politica supera-
dora de las intromisiones partidistas? Esa eleccién, que es decisién
politica, y que no consiste en “elegir entre los patrones de partidos”,
(en dénde queda, c6mo se manifiesta o qué presupone? Ha habido:
y hay paises atenidos al esquema del partido unico. El partido dnico
excluye, al menos en su sentido literal y légico, la pugna entre par-
tidos. ¢Serd éste el clima para una politia distinta y distante del par-
tidismo?” (pags. 339-340).

Esta glosa parece determinada por atribuir- a “partidismo” el
sentido de ‘“régimen de partidos”. Nada mds inexacto. En “Derecho
civil de Espafia” se habla de politica como voluntad de organizar la
comunidad conforme a un ideal de vida y de ideales de vida entre
los que es posible elegir. De modo bien claro se dice que “la eleccién
es la funcién de la politica”. Expresamente se hace referencia en
texto antes citado, al “elegir entre los patrones de los partidos poli--
ticos” (7); como algo licito, ni condenado ni condenable, antes
bien, normal en el juego social y en el ocrrer del tiempo.

(7) Véase § 4, al principio.
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§ 6. “A través de sus palabras (las de “Derecho civil de Espa-
fia") siempre se adivina una politica estatalizada, introducida en el
poder y realizando el programa del Estado-gobierno” (pag. 352). Este
juicio de Herndndez Gil peca, me temo, de apresurado; sélo pudiera
explicarse en un hojear de piginas muy a la ligera. Lo que hube de
escribir en 1949 se refiere al Derecho civil, no tiene pretensiones de
ser un estudio de Filosofia del Derecho; parece por ello natural
que se ocupe preferentemente de las leyes y del Cédigo civil. Una
lectura més detenida ofrecerd, creo, otra imagen. Permitanseme otras
citas. Al tratar de la distincién propuesta entre “politica juridica” y
“politica de Derecho”, se dice: “Hay, pues, una politica, la politica
del Derecho, que impone a los juristas, como deber especifico, in-
mediato, y creando gravisima obligacién de conciencia, la discrimi-
nacién de lo justo y la aplicacién de la justicia en todo momento y
ocasién. No se propone, como se ha dicho, una conducta inhumana
o desconectada con la realidad social, sino la realizacién del valor
jerdrquico de la justicia en la y para la organizacién social. No se
predica un abstracto pereat Mundus, fiat Iustitia, sino un necesario
y sentido por todos: fiat Iustitia ut non pereat Mundus. Es la po-
litica del respeto al Derecho, que estd por encima del Poder, y de
sus apetencias; que supone una idea de la vida, la que entiende que
s6lo es Derecho el mandato justificado por el Derecho natural; ante-
pone el bien comun a los provechos egoistas, impone la aplicacién
justa de las normas y dice que se ha de ensefiar el puesto subordi-
nado que las leyes estatales tienen en el orden moral” (pags. 48-
49) (8).

En estrecha armonifa con la concepcién asi expresada estd el
valor que se atribuye a los principios generales del Derecho como
fuente del Derecho civil. Lo dicho sobre ellos se ha resumido asi:
frente “absolutistas, positivistas, legalistas, conservadores que rece-
lan de los principios temiendo que sean causa de inseguridad juridica,
arbitrariedad en el enjuiciar y debilitacién del Estado”, los iusna-
turalistas, entre otros, ‘“piensan que reflejan el espiritu del pueblo,
anclan el ordenamiento en el Derecho natural, dan flexibilidad a las
disposiciones para adaptarlas a las circunstancias cambiantes, y los
utilizan para abrir paso a sus convicciones frente al orden estableci-
do” (9). Se distinguen tres tipos de principios como fundamentales:
las reglas de Derecho natural, que son “las que legitiman al Derecho
del Estado” (10); “Los principios juridicos sociales, tradicionales,
nacionales (espiritu del pueblo) que son los que individualizan inter-
namente los ordenamientos juridicos”; y “los principios organizado-
res de la comunidad o principios politicos” (11). A los principios
generales se les atribuye “valor primordial respecto a todas las de-

(8) En esta cita se han suprimido también las notas.

(9) Por su mayor concisién se cita ahora excepcionalmente lo dicho en
Compendio de Derecho civil, 1970, p. 96.

(10) Id, p. 97. ’

(11) 1Id, p. 98.
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mds reglas del ordenamiento”; “La fuerza de los principios basicos se
manifiesta muy llamativamente en caso de contradiccion insalvable
«con otras reglas (eficacia derogatoria, correctora)’ (12).

7. Otro texto sometido a anélisis por el profesor Herndndez Gil,
dice asi: “Debe tenerse presente que el Derecho positivo realiza una
doble actuacién: una estricta, la que el Derecho natural deja a su
particular determinacién (régimen politico) y otra complementaria,
aplicar y desarrollar el mismo Derecho natural; en esta ultima se
comprende la regulacién de la familia y la persona” (pidg. 40).

La critica se centra en la frase “régimen politico”. Toméndola
como ocasién o pretexto de consideraciones mas alejadas que cone-
xas al texto, se observa que no coincide con las versiones mis
puras del iusnaturalismo (pag. 351) y se considera inexplicable “cémo
cuando se profesa- el mdas fervoroso iusnaturalismo se excluye su
proyeccién en la esfera del régimen politico, la mdas necesitada de
sometimiento al deber ser juridico” (pdg. 352).

El término régimen politico puede emplearse con un sentido muy
estricto; la eleccién de régimen politico supone, por ejemplo, decidir
entre monarqufa y reptiblica, entre cdmara tnica o bicameral. Esta
particular determinacién, como de cardcter mas técnico que sustan-
tivo, queda fuera del alcance directo del Derecho natural. También
puede entenderse de modo mds amplio, como organizacién de la
comunidad y, en este caso, se completa el mismo texto diciendo
que ella ha de servir a “los valores m4s altos del hombre” (pag. 41) y
en nota se afiade: “Asi lo impone la jerarquia de fines: la comuni-
dad estd al servicio de los valores superiores humanos” (pag. 41,
n. 1). Aparece asi, claramente, el sentido en extremo estrecho en que
se hace, entre paréntesis, referencia a “régimen politico”. El respeto
a la persona, a esos valores mds altos del hombre, implica el puesto
que le es debido en la comunidad. No puede ser considerado por los
poderes piiblicos como objeto, solamente como objeto, es sujeto y
cotitular de la comunidad, ha de respetarse su condicién de persona,
de ser social; y del respeto debido a la persona derivan sus derechos
en la organizacién de la comunidad (voto, asociacién, cuerpos inter-
medios, reunién, etc.).

La duda que pudiera resultar del! empleo del término “régimen
politico” no puede darse, no sélo por las consideraciones hechas en
el mismo texto en el que se emplea, sino también atendiendo a lo
dicho al tratar de la distincién de Derecho piblico y Derecho priva-
do: “El Derecho realiza su funcién en dos direcciones fundamenta-
les: para que la persona realice sus fines (sustantivos), lo que
presupone (como ser social) la organizacién y conservacién de la
comunidad; para que la comunidad realice sus fines (instrumenta-
les), lo que presupone (como comunidad juridica) que haga respetar y
proteger a la persona” (pig. 99).

(12) 1Id, p. 99.
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§ 8. Un buen ejemplar, de la técnica interpretativa lamentada, es
el trato dado a la frase “lo mismo que la politica no es partidismo, el
apoliticismo es un subtipo de la politica liberal” (pag. 47). Leido sin
prejuicios, la calificacién hecha del apoliticismo como subtipo del
liberalismo, supone haber admitido que bajo el titulo liberalismo se
albergan ideas e ideologias diferentes y que sélo se hace referencia
a un subtipo de liberalismo, a aquel que pretende separar el Derecho.
de “todo contenido politico y dejarlo reducido al puro juego de las.
normas”.

Nuestro comentarista olvida enseguida aquel calificativo de sub-
tipo y entiende aplicado lo que se ha dicho del apoliticismo a “la
ideologia liberal ampliamente entendida” (pag. 353). Lo que llevara
a la consiguiente pregunta: “;Pueden considerarse inseparablemen-
te ligados liberalismo y apoliticismo?” (pag. 354).

Si no se hubiera perdido la memoria de la advertencia hecha, entre
la masa de consideraciones subjetivas, se hubiera contestado que,
conforme a lo dicho en “Derecho civil de Espafha”, estd insepara-
blemente ligado al apoliticismo hipécrita una clase de politica libe-
ral, aquella que pretende dejar limitado lo juridico al puro juego de
las normas (legalismo).

§ 9. El ilustre profesor Herndndez Gil ha tenido la gentileza de
otorgarme el titulo de pluralista. Llega a decir que “el pensamiento
del profesor De Castro es prototipo del pluralismo juridico” (pag. 374).
No me quejo de ello, y hasta es posible lo merezca dado lo amplio de
la gama de pluralismos que Herndndez Gil considera. Lo que no me
parece ya convincente es la razén o las razones dadas para clasifi-
carme asf.

El que, al tratar de la interpretacién de las leyes, se “proclame’™
en “Derecho civil de Espaiia”’ la utilizacién de todos los elementos
interpretativos, da pie a que se diga: “Luego, en punto a interpre-
tacién, no siendo De Castro sincretista, admite un pluralismo” (pa-
gina 312). Este razonamiento, me temo adolece del defecto de no
haber atendido al alcance dado por mi a la distincién entre “proce-
dimiento de interpretacién” y los “datos utilizados para la interpre-
tacién”. Por interpretacién de la ley se ha entendido el averiguar el
sentido normativo de la ley a través de los signos externos que
manifiestan su mandato. El procedimiento de investigacién adecuado-
serd aquel que corresponda a lo que se entienda por sentido norma-
tivo. Para saber cémo se ha de proceder en la blsqueda habrd que
saber primero lo que se busca. Si ello es asi, parece evidente la
conexién interna (unidad) entre concepto de Derecho, sentido norma-
tivo y procedimiento de interpretacion (13).

(13) Se dice en Derecho civil de Espafia, “La ley recibe su autoridad
del que la crea (auctor), ha de atenderse, primeramente, a la voluntad visible
en el mandato; esta voluntad serd, normalmente (excepto respecto al tirano)
no una voluntad individual, sino una que pueda ser y sea valorada como
expresién o representativa del querer de la comunidad. La esencia de la
ley, lo que le da valor juridico es su ratio, que determina su vis directiva..
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(El tener en cuenta una variedad de datos para la interpretacion
implica pluralismo? Para contestar esta interrogante habra que con-
siderar lo diverso de los planos en que juega “procedimiento de
interpretacién” y “datos utilizados para la interpretacién”. El pro-
cedimiento supone planteada y resuelta la cuestién del método a
seguir. Los datos, como advierte la ribrica bajo la que se examinan,
se refieren estrictamente a la “Practica de la interpretacién de los
textos legales”. No se trata ya de atender al método propio o con-
forme a la naturaleza de lo juridico, sino de aquellas apoyaturas del
mas distinto valor y alcance, mds retdricas que légicas, de que se
sirven jueces, abogados y comentaristas para apuntalar sus interpre-
taciones de las leyes y convencer de la bondad de sus soluciones.

Esto se habia dicho claramente en “Derecho civil de Espafia”;
as{, el apartado “Datos utilizados para la interpretaciéon”, comienza
con estas frases: “En la doctrina juridica, al disminuir hasta desa-
parecer la conciencia de la subordinacién de las leyes a sus fines
'y buscarse la base de su autoridad en circunstancias externas, se hace
preciso encontrar reglas de caracter técnico también para la interpre-
tacién. Primero se acumulan por los autores citas de las mas dis-
tintas clases y origenes para gufa del intérprete; luego la escuela
de Lovaina propone otro sistema, sefialando unos medios ordenados
de interpretacién. Acogidos éstos, en lo fundamental, por Savigny,
se aceptan desde entonces por los autores cuatro medios de inter-
pretacién, gramatical, 16gico, histérico y sistematico. No son los
1inicos tenidos o que deban tenerse en cuenta, pero pueden ser ttiles
todavia para agrupar en torno suyo las indicaciones pricticas que
sobre el uso de los medios o datos interpretativos ha ido acumu-
lando la prudencia de los juristas” (14). Me permito pensar, por lo
dicho, que “en punto a interpretacién” no merezco el calificativo de
pluralista; otra cosa seria, respecto a los datos o medios utilizables
-en la practica para la interpretacion de las leyes.

Hernidndez Gil deja de comentar, para sostener: “El fin no es
sexclusivamente fin respecto del criterio teleoldgico” (pag. 316). Este
punto de vista hace, posiblemente, que no haya advertido la impor-
tancia que a mi parecer tiene la distincién entre datos externos que
la préctica utiliza y la finalidad de la ley; para cuya averiguacién se
tienen en cuenta esos datos. La que se ha procurado poner de relieve,
al referirse al “dato” del “sentido 16gico”, entendido como “fin de la
ley”: “No es éste, en realidad, un medio o elemento de la interpre-
tacién; es el objeto que la interpretacién persigue y a cuya conse-
cucién han de coadyuvar los verdaderos medios de interpretacién.
El haberse incluido entre los elementos de la clasificacion de Savigny
ha tenido el buen resultado de permitir a la practica continuar
afirmando el deber de respetar la mens legis, a pesar del creciente
influjo del conceptualismo juridico” (pag. 522).

El contenido de la ley se centra, realmente, en su fin juridico, esto es, en el
fin mediato, general e implicito de dictarse para el bien comin y para la

mejor realizacién de la justicia”, pp. 512-513. Se han omitido las notas.
(14) P4g. 520. Se suprimen también las notas.
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“No cabe un mayor pluralismo” (pag. 313) proclama todavia el
profesor Hernandez Gil, refiriéndose a lo dicho sobre el modo de
apresar el sentido de cada ley. El texto que le sirve de base para tal
afirmacién dice: “El texto legislativo mds claro necesita de la inter-
pretacién y no sélo porque el lenguaje requiere siempre una inter-
pretacion racional, y mds cuando se trata de lenguaje técnico, sino
por ser necesario averiguar su sentido normativo. Si al formularse
una ley se logra expresar su fin de modo perfecto, puede parecer
que a la ciencia juridica nada le cabe ya hacer; pero debe advertirse
que el sentido de una ley no estid creado sdlo por ella, sino que
resulta de su puesto en el ordenamiento; lugar y significado tam-
poco fijos o invariables, sino que pueden cambiar, en funcién de la
situacién actual de la norma en el ordenamiento juridico” (pag. 513).
“Esta variabilidad de la interpretacién no es una invencién anarqui-
zante de la escuela del Derecho libre, sino que resulta de la propia
naturaleza del Derecho. La autoridad que da valor a la ley no es la
del antiguo soberano, sino la de quien la mantiene en vigor; la razén
que justifica la ley no es el porqué se diera en el momento de su
promulgacién, sino el valor que tenga y conserve en el ordenamiento
actual, aquello en que pueda continuar sirviendo al bien comun
y a la justicia” (pag. 514) (15).

Me parece que el largo texto copiado no supone un pluralismo
“en punto a la interpretacién de las normas”. Antes bien, supone la
aplicacién del criterio unitario utilizado como ‘“‘procedimiento de
interpretacién” y se atiende conforme al mismo, a la postulada uni-
dad del ordenamiento juridico.

Todavia Herndndez Gil nos dird que mi doctrina “alcanza el
pluralismo maximo” al admitir tres érdenes juridicos: divino, natu-
ral y positivo (pag. 329). En esta afirmacién puede verse, me parece,
una confirmacién de lo dicho sobre la pluralidad de sentidos en que
puede emplearse el término “pluralismo”. Puede considerarse tipico
del pluralismo no el estimar como distintos entre si varios ordena-
mientos, sino ademds, el separarlos como mundos independientes,
cada uno con separado e incomunicable valor normativo. Entonces,
no seria verdaderamente pluralista quien pensara que existe una
conexién y subordinacién jerdrquica entre dichos ordenamientos.

Lo que importa, creo, no es la cuestién de la etiqueta que se
imponga (pluralismo, monismo), sino el sentido que a ella se le haya
dado.

§ 10. Espero que el objetivo de estas notas se haya cumplido
con lo dicho. Me permito insistir en que no he pretendido discutir
los puntos de vista de Herndndez Gil, en las muchas cuestiones que
va tocando, ni defender mis propias opiniones, y que tampoco inten-
to responder a la critica continuada e insistente de que se las hace
objeto. Lo que me importa —y no quiero se distraiga la atencién del
lector con discusiones laterales— es tan solo, por el momento, que

(15) Se han suprimido las notas que acompaifian al texto.
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quede en claro el sentido de lo que yo escribiera en “Derecho civil
de Espafia”, en contraste con la interpretacién deformadora propues-
ta por el ilustre profesor, en ese capitulo, el VI de su “Metodologia”,
que amablemente me dedica.

§ 11. Antes de concluir estas notas creo indispensable hacer un
breve examen de conciencia. Comprendo la molestia y hasta la irri-
tacién que ha producido y sigue originando la forma tajante, a veces
dura, con la que critico y rechazo las opiniones de quienes siguen
teorfas positivistas, escépticas, dubitativas, veletas al viento de la
moda, sincréticas (en sentido peyorativo), o de quienes, al dejar abier-
tas las cuestiones fundamentales, favorecen el relativismo o el agnos-
ticismo. Esta actitud mia impaciente, si no justificacién tiene su
explicacién. Para mi, el cometido del jurista, no se reduce a lo pro-
fesional; merecer ese nombre supone comprometerse en su vida y
existencia; “su oficio es la buisqueda de la verdad y su finalidad la
realizacién de la Justicia” (pdg. 546). Creo, todavia, que tiene el
deber en conciencia de procurar discriminar lo justo de lo injusto,
intentar en lo posible la redaccién, interpretacién y aplicacién mds
justa de las reglas organizadoras de la sociedad. No ignoro que dicha
concepcién del Derecho serd para muchos dechado de lo utdpico,
extrafia a las realidades de la sociedad de consumo, etc., etc. Para
mi, sin embargo, sigue siendo la piedra fundamental, que arrancada
o desconocida deja sin base o hace se derrumbe el edificio jurfdico;
que hasta el nombre de Derecho le resulte inapropiado entonces.

Es verdad que no desconozco que la labor cientifica presupone
la duda, el equivocarse y el probar, que la ciencia juridica ha sido
y sigue consistiendo en un continuo plantearse problemas. Mas tam-
bién es cierto que la labor cientifica ha de partir de algin axioma,
de un fundamento aceptado como verdadero o evidente. Para la
ciencia juridica lo es el concepto de Derecho, la naturaleza de lo
juridico.

La diferencia de enfoque sobre el fundamento del Derecho, aqui
aludida, no es el simple ver las cosas en diferente perspectiva. La
afortunada metdfora de Ortega y Gasset pone bien de relieve un
hecho de la experiencia. Un objeto bicolor parecerd blanco o negro
segliin desde donde sea visto; pero —y aqui estd la falla del pers-
pectivismo— no serd sélo blanco o negro; decir que es blanco o
negro serdn verdades parciales. Para saber lo que el objeto es habrd
que calar por detrds de las apariencias y hacer todo lo posible para
atisbar su esencia; asi y sélo as{ podrd conseguirse llegar a lo total
de su verdad.

Todavia, y para terminar, deseo afiadir que me doy cuenta de la
repugnancia y de la dificultad para comprender lo dicho o lo que
otro quiere decir cuando se parte de puntos de vista dispares o con-
tradictorios. De ahf que, muchas veces, parezca didlogo de sordos
la discusién entre hombres de ciencia, aun entre los de mejor buena
fe. Los prejuicios muchas veces no dejan conocer lo que nos quiere
decir nuestro interlocutor.






Doctrina del Tribunal Supremo sobre el proble-
ma de la validez de las clausulas de escala movil
y de elevacion de renta en los arrendamientos
urbanos

MARIANG RAJOY SOBREDO,

Presidente de ia Audiencia Provincial de Pontevedra

I. FINALIDAD DE ESTE TRABAJO

Como es sabido, la moneda, aparte de su valor nominal, que es
€l que le asigna el Estado, tiene otro comercial o en curso, que
viene determinado por su poder adquisitivo, y, por ello, a diferencia
de aquél, es variable, ya que, como dice la sentencia de 29 de sep-
tiembre de 1966, depende de la cantidad de bienes o servicios que
pueden adquirirse con una unidad monetaria, y de hecho, por causas
que no corresponde aqui examinar, este valor, desde hace muchos
anos, viene disminuyendo de forma sensible e ininterrumpida, con el
consiguiente perjuicio para los acreedores, desde €l momento en que,
para ellos, en definitiva, se traduce en una merma del valor real
de sus créditos, en beneficio de los deudores, produciéndose asi un
«desequilibrio de las respectivas prestaciones, que puede llegar a ser
de gran entidad en los contratos de tracto sucesivo, y de modo muy
especial, en los arrendamientos urbanos, por su usual larga duracién,
consecuencia de la prérroga que el arrendatario puede imponer al
arrendador, quien de esta manera se ve obligado a mantenerlo en
€l uso del local, pricticamente, durante tiempo indefinido, pese a
«que el valor efectivo de la contraprestacién que recibe, o sea, la
merced arrendaticia, va disminuyendo de modo continuo, parale-
lamente a la devaluacién del dinero.

Pues bien, como remedio para corregir la sefialada anomalia y
mantener la equivalencia de las prestaciones de las partes en estos
contratos, han aparecido modernamente una serie de cldusulas, entre
las que destacan las de escala mévil y las de elevacién de renta,
-que son las mds frecuentes y, por ello, las que han motivado una
Jurisprudencia mas numerosa, que es la que vamos a examinar se-
guidamente, si bien concretdndonos al problema de la validez y efi-
cacia de tales cldusulas, después de fijar su concepto y las diferen-
cias existentes entre ellas.
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1. CLAUSULAS DE ESCALA MOVIL Y DE ELEVACION
DE RENTA: CONCEPTO Y DIFERENCIAS

Las cldusulas de escala mévil, que constituyen la modalidad mas
moderna de las cldusulas estabilizadoras, consisten, en sintesis, en
sefialar en los contratos de tracto sucesivo, un precio en dinero, de
cuantia variable, que se regula con relacién a cierto indice, que lo
mismo puede aumentar que disminuir, y cuyas oscilaciones sigue,
variando en la misma proporcién que éste.

Tal es, sustancialmente, el concepto que formulan las senten-
cias de 23 de febrero de 1963, 1 de abril de 1965, 2 de febrero de 1966,
21 de diciembre de 1970, 24 de junio de 1971 y 25 de enero de 1973,
y que también se deduce de otras muchas, referentes, segin luego
veremos, a cldusulas en que se tuvieron en cuenta indices estabili~
zadores muy variados, principalmente, el coste de la vida, el im-
porte de determinadas retribuciones o salarios, o el precio de algin
producto natural o manufacturado, como, por ejemplo, el pan, el
trigo, el carbén, ete.

En la mayor parte de las sentencias citadas se precisa que la
funcién especifica de estas cldusulas es la de mantener la equivalencia
de las prestaciones de las partes en los contratos de tracto sucesivo,.
evitando las consecuencias de la depreciacién monetaria, que, a la
larga, puede originar una injusticia en perjuicio del acreedor, pues
aunque el valor nominal de la prestacién que éste recibe sigue siendo:
el que se habia convenido, la realidad es que se va depreciando con
el transcurso del tiempo, al disminuir su poder adquisitivo.

La propia Jurisprudencia también ha puntualizado que para que
una cldusula deba ser considerada como de escala mévil, es requi-
sito inexcusable que pueda originar tanto el aumento de la renta.
como su reduccidn, beneficiando, en el primer caso, al arrendador,.
y en el segundo, al arrendatario, segiin las alteraciones que experi-
mente el indice elegido. En tal sentido pueden citarse las senten-
cias de 23 de febrero de 1963, 1 de abril de 1965, 2 de febrero de 1966,
9 de febrero de 1967, 3 y 11 de octubre de 1968, 21 de diciembre-
de 1970, 24 de junio de 1971, 7 de julio de 1972 y 25 de enero de
1973, de las cuales resulta, segiin se verd a exponer con mas detalle
su doctrina, que no son propiamente cldusulas estabilizadoras, sino-
de mera elevacién, tanto las que establecen un aumento fijo y pe-
riédico de la renta, ya sea indefinidamente o sélo hasta un tope
predeterminado, como aquéllas en que el aumento es condicionado
y en proporcién al que pueda sufrir determinado indice, pero exclu--
vendo la posibilidad de que la renta sea objeto de reduccién, en el
supuesto de descenso del indice.
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III. SENTENCIAS MAS IMPORTANTES DICTADAS SOBRE
EL PROBLEMA DE LA VALIDEZ DE ESTAS CLAUSULAS

A) Cldusulas de escala mévil.

Las sentencias que se han pronunciado sobre el particular, son
las siguientes, que resumimos siguiendo un orden cronolégico:

Sentencia de 13 de noviembre de 1952, que considera nula la
cldusula contenida en un contrato de arrendamiento de local de ne-
gocio, concertado el 30 de noviembre de 1942, por la cual se es-
tipulé que la renta se pagaria por trimestres anticipados, a razdnm,
cada trimestre, del valor en pesetas de 3.300 kilogramos de pan al
precio oficial. La doctrina que establece es la que reflejan los si-
guientes considerandos:

“... que para decidir acerca de tal validez o ineficacia hay
que determinar cudl es la legislacién aplicable, y ésta no
puede dudarse que es la anterior a la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, atendida la fecha del contrato, sin que
obste a ello la retroactividad de sus preceptos, que nunca
podria extenderse a juzgar a posteriori conforme a una
legalidad actos anteriores, sin expresa declaracién que asf
lo autorizara.”

“... que la legislacién vigente en dicho momento sobre
la materia eran los Decretos de 29 de diciembre de 1931
y 21 de enero de 1936, conforme a los cuales (articulos 4
y 6 del dltimo, singularmente), no se podrdn admitir
otros aumentos de renta que los expresamente determi-
nados en la Ley, derecho del inquilino a la renta legal que,
por otra parte y por razones de interés social, es total-
mente irrenunciable, conforme al articulo 11 de la se-
gunda de las expresadas disposiciones.”

“... que la cldusula en cuestién...... resulta totalmente
contrario a los preceptos invocados..., y no se oponga
que, conforme al articulo 11 de la Ley actual, los de-
rechos concedidos a los arrendatarios de locales de ne-
gocio son renunciables por éstos, salvo el derecho a la
prérroga, porque siendo la mencionada cldusula nula de
derecho conforme a la legislacién vigente cuando se es-
tipuldé, serfa preciso para darle nueva eficacia un acto
de renuncia verificado por el arrendatario con posterio-
ridad a la nueva Ley, que no se ha producido, ni tampoco
la posibilidad conforme a dicha cldusula de que la renta
pudiere descender por bajo de la legal si descendiera el
precio oficial del pan, porque, aparte de otras razones,
tal hipétesis no se ha producido, sino la contraria.”

Sentencia de 3 de marzo de 1962, que estima también nula la clau-
sula, inserta en un arrendamiento de local de negocio de fecha 30 de
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noviembre de 1948, en la que se fijé como precio el valor de 203
horas de trabajo de un pedn especializado del ramo de la construc-
cién, con base en los dos siguientes considerandos:

“...que la estipulacién litigiosa estd sometida y se
gobierna por la legislacién especial de arrendamientos
urbanos, dictada en circunstancias especiales, por motivos
de interés social, para resolver el acuciante problema de
la escasez de viviendas, orientada y basada en dos pos-
tulados fundamentales: prérroga forzosa del contrato pa-
- ra el arrendador y renta legal inalterable, pues de lo con-
trario perderia eficacia su finalidad, y por ello no son
viables aqui cuantas argumentaciones se exponen, tanto
por la doctrina cientifica como por la jurisprudencial, en
torno a las obligaciones en general, que buscan en la
Hlamada cldusula de equilibrio o estabilidad amparo de
justicia conmutativa que demanda equivalencia de las
contraprestaciones en juego en los contratos onerosos, sin
que tampoco se pueda decir que este precepto de equidad
estd ausente de la legislacién especial, pues lo que ocurre
es que como la Ley de indole social dictada para un fin
determinado, mirando el interés general, ha regulado de
manera especifica la forma de atemperar el precio-renta
al indice econémico de coste de vida, y a este designio se
encaminan los articulos 95 y siguientes de la actual Ley,
en relacién con las disposiciones adicionales 6. y 7.2, de
todo lo cual se infiere que es contrario a la Ley todo pacto
por el que se acuerde el aumento de la renta legal en forma
diferente a las normas dadas en el articulo 100 de la Ley
y correlativos de las disposiciones adicionales.”
“... que la cldusula litigiosa es nula, por cuanto en
ella se conviene la fluctuacién o elevacién de la renta
legal, fijada por el articulo 95 de la Ley...... , Qque pre-
viene que la renta de las viviendas y locales de negocio
cuyo arrendamiento subsista el dia que empiece a regir
la presente Ley, serd la que en tal fecha cobrare el arren-
dador, con los incrementos que viniera percibiendo, y va
contra lo dispuesto en el articulo 100 y disposicién adi-
cional 6.2, donde se establece la férmula de revisidén aten-
diendo a los indices ponderados de vida, con los infor-
mes y acuerdos que regula.”

Sentencia de 19 de diciembre de 1966, que se refiere a un arren-
damiento de local de negocio, suscrito el 1 de mayo de 1959, en el
que se pacté que la renta, de 102.000 pesetas anuales, pagadzras por
meses adelantados, seria revisable cada cinco afios o antes, porque
se habia fijado en relacién con el precio oficial del carbén cribado
en Madrid, que en la fecha del contrato era la de 994 pesetas la Tm,,
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por lo que cualquiera alteracién que éste sufriese provocaria la del
precio del arrendamiento en la misma proporcidn.

Discutida la validez de la anterior cldusula, el Tribunal Supremo
resolvié que era vdlida, con base, simplemente, en la siguiente argu-
mentacién :

“... que es visto que al amparo del articulo 97 de
la Ley —se refiere al texto articulado de 1956— se pue-
de pactar con libertad la cldusula de estabilizacién de
renta que previene variaciones conforme al precio del
carbén, y ninglin beneficio renuncié el arrendatario, si
la renta era libre para el contrato, pues sélo se pactd
una revisién distinta de la del articulo 100, por voluntad
de las partes, que viene autorizada por el articulo 5 del
Decreto de 6 de septiembre de 1961...”

Sentencia de 4 de febrero de 1967, que, de acuerdo con la ante-
rior y refiriéndose también a un arrendamiento de local de negocio,
considera correcta la “tésis de que desde la publicacién de la Ley
de 1956 existe libertad de las partes para convenir un sistema propio
de actualizacién de renta”.

Sentencia de 8 de febrero de 1967, que puso fin a un proceso mo-
tivado por un con'rato de arrendamiento de un local que habia de
ser destinado tnica y exclusivamente a clinica médica, concertado el
30 de septiembre de 1961, y en cuya cldusula 2. se convino que el
precio inicial de 178.000 pesetas anuales, seria revisado a partir del
1 de octubre de 1963 y sucesivos, en funcién a la diferencia que exis-
tiese entre los indices generales del coste de la vida para Madrid
publicados por el Instituto Nacional de Estadistica para el afio 1961,
y los publicados por dicho Instituto u Organismo encargado de es-
tablecer el expresado indice, para el aflo inmediatamente anterior a
aquél en que se practicase la revision. Ademds, se afiadié que el
arrendatario, conforme a lo dispuesto en el articulo 6-2.° de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, renunciaba a cuantos derechos pudieran
corresponderle, salvo el de prérroga, para que el contenido de la
obligacién pecuniaria de la clausula 2.* conservase a través de los
acontecimientos que en el futuro pudiesen surgir, y, en especial,
la depreciacién monetaria, el mismo valor estimativo que habia tenido
para las partes al contratar, a fin de conseguir de este modo el cum-
plimiento del principio de justicia conmutativa que demanda la
equivalencia de las prestaciones de las partes en los contratos one-
rosos.

El arrendatario reconocié la validez de la anterior cldusula, aun-
que estimé que no habia sido bien aplicada, por lo que el Tribunal
Supremo no tenfa por qué haberse pronunciado sobre aquel extremo,
pese a lo cual en uno de los considerandos de su sentencia dice que
tal cldusula “encarna un pacto de estabilizacién autorizado por la
Ley de Arrendamientos Urbanos y la doctrina jurisprudencial”.
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Sentencia de 15 de febrero de 1972, que, con relacién a un contra-
to de arrendamiento de local de negocio, otorgado el 1 de febrero
de 1962 y en el que se sefialé como renta la de 200 quintales métri-
cos de trigo al afio, a pagar por mensualidades, en metdlico, a razén
del precio que, a efectos de renta, se fijasen para las diferentes cam-
panas, declaré que “la Ley no pone obstdculos a la admision de estas
cldusulas..., como ha reconocido la Jurisprudencia”.

Sentencia también de 15 de febrero de 1972, que puso término a
un proceso en que se discutié la eficacia de una clausula de actua-
lizacién de renta pactada en un contrato de inquilinato de fecha 30
de marzo de 1966, cuyo contenido no se inserta en los Resultandos
de esta sentencia, ni tampoco en sus Considerandos; la cual, rela-
tivamente al motivo segundo del recurso, en que se denunciaba la
infraccién del Decreto-Ley de 27 de noviembre de 1967, expresa lo
siguiente :

“... que tratdndose de una cldusula de estabilizacién
libremente pactada, al amparo de la libertad establecida
por la Ley en la ultima parte del articulo 100, nime-
ro 1.°..., su ejecucién estd fuera de los preceptos del De-
creto-Ley de 27 de noviembre de 1967, que no le afectaba,
ya que su articulo 6 suspende la facultad conferida al
Gobierno para determinar la aplicacién de nuevos por-
centajes de renta, es decir, los incrementos para cuya
obligatoriedad era necesaria una disposicién gubernativa,
pero sin alcanzar su aplicacién a los convenios de las par-
tes, que, segun las disposiciones del Cédigo civil, tienen
fuerza de Ley entre ellas, salvo que de modo preceptivo
estén afectadas por disposiciones que las hagan inefi-
caces...”

Sentencia de 7 de julio de 1972, que al reputar valida una clau-
sula de escala mdvil basada en las alteraciones del indice del coste
de la vida, que fue incluida en un arredamiento de local de negocio
celebrado el 20 de noviembre de 1962, sienta la siguiente doctrina:

“... que las sentencias de esta Sala de 28 de noviembre
de 1957, 30 de octubre de 1964, 19 de diciembre de 1966
y 11 de octubre de 1968, han estimado que las cldusu-
las de estabilizacién de las rentas de los arrendamientos
urbanos estaban autorizadas, con anterioridad a la legis-
lacién vigente, por el articulo 5 del Decreto de 6 de sep-
tiembre de 1961, y con posterioridad a esta fecha, por
los articulos 97, 98 y 100, parrafo 1.°, de la Ley de 11 de
junio de 1964, reconociendo su validez siempre que no
se limiten a establecer un aumento progresivo de la mer-
ced locativa...... , sino que atemperen sus efectos a las
oscilaciones que sufra el coste de la vida, de forma tal
que prevean la posibilidad de reduccién del primitivo
precio...”
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“... que al haberse acreditado en las actuaciones, por
certificacién del Instituto Nacional de Estadistica, que
desde septiembre de 1966 a igual mes de 1970, se elevé
el coste de la vida en un 27,7 por 100, no existe razén
alguna para denegar, con apoyo en el articulo 6.° del
Decreto-Ley de 27 de septiembre de 1967 y el Decreto de
11 de junio de 1970, el aumento que se solicita en la de-
manda, ya que de otra forma se convertiria en ilusorio,
al menos en parte, el pacto de estabilizacién convenido
entre las partes y...... la congelacién de rentas im-
puesta en el primero de los citados Decretos se concretd
a los nuevos porcentajes que el Gobierno podia estable-
cer en uso de las facultades que le estaban concedidas,
y no a otros distintos...”

Sentencia de 20 de noviembre de 1972, que refiriéndose a una
cldusula de escala mévil pactada en un arrendamiento de local de
negocio, en que se tom6 como {ndice el coste de la vida en Madrid
Capital, reitera la doctrina de las dos anteriores, al afirmar, por un
lado, que tal cl4sula es admisible en nuestro Derecho, y, por otro,
que no constituye obstdculo a su virtualidad el Decreto-Ley de 27
de septiembre de 1967, por no referirse a las cldusulas de estabiliza-
cién de renta, sino exclusivamente a la facultad reconocida al Go-
bierno para determinar nuevos incrementos de renta en los supues-
tos en que era necesaria una disposicién gubernativa.

Sentencia de 22 de diciembre de 1972, que insiste en la misma
doctrina sentada por las precedentes, al resolver sobre la eficacia
de una clausula estabilizadora libremente convenida por las partes
en un arrendamiento de local de negocio, por la cual la renta inicial
se actualizaria en la misma proporcién que el aumento del coste de
la vida conforme a los datos oficiales.

Setencia de 25 de enero de 1973, que, casando la de instancia, de-
clara valida la cldusula de los cuatro contratos de arrendamiento de
local de negocio existentes entre las partes, tres de ellos de fecha
21 de noviembre de 1962, y el otro, de 18 de diciembre de 1965, en
la que se convino la fluctuacién de la renta en la misma proporcién
que experimentase el jornal base minimo. Para ello se basé en la
doctrina que refleja el siguiente Considerando:

“... que los preceptos relativos a la renta, que tuvieron
cardcter de derecho necesario con anterioridad a la Ley
de Arrendamientos Urbanos de 31 de diciembre de 1946,
pasaron a ser posteriormente normas de derecho dispo-
sitivo, quedando sometida la regulacién de la materia a
la voluntad de las partes, de conformidad con el princi-
pio contractual establecido en el articulo 1.255 del Cé-
digo civil, libertad contractual mas amplia, respecto de
la cuantia de la renta, en los arrendamientos de locales
de negocio posteriores a la Ley de Arrendamientos Urba-
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nos de 22 de diciembre de 1955, y extensiva, por el ar-
ticulo 97 de la vigente, a las viviendas arrendadas con
posterioridad a la entrada en vigor de ésta, siendo in-
dudable la licitud de establecer medios correctores de las.
posibles variaciones que, de hecho, puede experimentar
el valor del dinero respecto a su poder adquisitivo, los.
cuales no serdn vdlidos cuando unicamente impliquen
una constante elevacién de la renta, sin posibilidad a la.
vez de disminucién de ella, para el supuesto contrario en
que baje el coste de la vida o el importe de los salarios o
de los articulos o indices fijados como médulos regula-
dores, que no pueden ser unicamente de aumento fijo e
-indefinido de la renta, ya que alteraria la proporciona-
lidad equitativa y haria ilusoria la prérroga contrac-
tual..., pero cuando se fijan indices que tanto pueden
aumentar como disminuir la renta referida .a ellos, las
clausulas si serdn propiamente estabilizadoras de la renta
y desplegardn la eficacia derivada de su validez, cual su-
cede con la sexta de los contratos mencionadgs, en la que
se contempla no sélo el supuesto de alteracién en mas del
jornal base minimo elegido como indice, sino, también,.
en menos..."”.

B) Cldusulas de elevacion de renta.

Entre las sentencias referentes a las modalidades méas usuales de
este tipo de cldusulas, merecen destacarse las siguientes:

a) Cldusulas que establecen un aumento fijo, periddico e indefinido
de la renta.

Sentencia de 18 de febrero de 1957, que se pronuncia sobre la va-
lidez de una cldusula en la que se pactéd que la duracién de un con-
trato de arrendamiento de local de negocio, concertado el 12 de
marzo de 1951, por la renta de 120.000 pesetas anuales, seria la de
tres afos, transcurridos los cuales podria prorrogarse por otros cinco,
con aumento del 25 por 100 de la renta, y al finalizar la prérroga,
por otro periodo igual, pero con el mismo aumento del 25 por 100,
y asi sucesivamente.

Tanto el Juzgado como la Audiencia estimaron valida la clau-
sula, por lo que el arrendatario interpuso recurso de injusticia no-
toria, alegando, sustancialmente, que, si bien conforme al articulo 122
de la Ley que entonces se hallaba en vigor, o sea, el texto articulado
de la de 31 de diciembre de 1946, en cuanto a las fincas construidas
o ocupadas por primera vez después del 1 de enero de 1942, era
libre la estipulacién de la renta con su primer ocupante, una vez
fijada, no podia ser elevada bajo ningdn pretexto, por prohibirlo el
propio precepto, en relacién con el siguiente articulo 128, los cuales
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en modo alguno podian ser interpretados, por implicar ello un absur-
do, en el sentido de que una renta pactada con la expresada pro-
gresién geométrica era la renta inicial aludida en el citado articu-
lo 122, ya que, entonces, de hecho no permaneceria inalterada, sino.
que irfa aumentando sucesivamente, con la consiguiente infraccién.
de tales preceptos, asi como del articulo 4 del Cédigo civil y 11 de
la propia Ley, e, incluso, de los 44 y 70 de ésta, en cuanto estable-
cian, respectivamente, los derechos de traspaso y de prérroga, que:
de esta manera resultarian ilusorios.

El Tribunal Supremo rechazé el recurso, de acuerdo con la doc-
trina que refleja los siguientes Considerandos:

“... que es evidente la unidad del contrato para el tiem-
po total de su vigencia, puesto que lo convenido para
tiempos posteriores al de tres afios fueron no nuevos con-
tratos de arrendamiento del mismo local, sino prdrrogas
del contrato, que por virtud de ellas seguirfa vigente, sin
solucién de continuidad...”

“... que, en tal supuesto, al transcurrir el primer tiempos
previsto y prorrogarse el contrato por la prérroga conve-
nida, no variaba ninguna de sus cldusulas, ni siquiera la
referente al precio convenido por cada tiempo del arren-
damiento, no al principio de cada prérroga, sino en el
momento de la generacién del contrato...”

Sentencia de 23 de febrero de 1963, que, en contraste con la an-
terior y casando la de la Audiencia, reputa nula la cldusula que se
incluyé en un arrendamiento de local de negocio otorgado en el
afio 1963, en cuya virtud, a partir del quinto afio de vigencia del
contrato, la renta pactada, que era la de 88.000 pesetas al afio, ten-
dria un aumento progresivo del 10 por 100 anual.

Como doctrina mds interesante de esta sentencia, recogemos la
que expresan los parrafos que transcribimos a continuacién:

“... que la caracteristica de las cldusulas de estabiliza~
ciébn consiste en la referencia del pago en dinero a un
patrén mercancia que en su cambio por otras sea menos.
susceptible de los bruscos desequilibrios que el signo mo--
netario oficial, y, por lo tanto, lo pactado en la cldusula
discutida no puede calificarse como una clausula de esta-
bilizacién, puesto que sin ser determinada la cuantia del
pago por las circunstancias econdémicas, que tedricamente:
pueden estar, como en el momento presente, bajo el signo
de la estabilidad, establece un aumento constante, fijo
e indefinido que, por el contrario, va contra la pretendida.
proporcionalidad equitativa de las respectivas prestacio-
nes y contra las directrices de nuestro sistema juridico,
que exigen una seguridad en los limites de los créditos.
y sus garantias en el tiempo y en la cuantia.”
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“... que prescindiendo del problema... de si es admisible
la cldusula de estabilizacién en la legislacién de arren-
damientos urbanos..., por no ser el planteado en el pre-
sente caso, ha de considerarse el segundo punto relativo
a si es valido y aplicable el otro fundamento del fallo
recurrido, que consiste en determinar si se trata simple-
mente de una renuncia al derecho de limitacién y, en su
caso, de reduccién de renta, renunciable conforme a lo
dispuesto en el articulo 11 de la Ley de 1946; pero el
razonamiento de la sentencia recurrida olvida que la de-
‘terminacién de la renta se refiere al momento inicial del
contrato, segiin se infiere de la propia redaccién de los
articulos 118 y siguientes..., y que la renta contractual-
mente pactada ha de ser estable, puesto que las elevacio-
nes posteriores ya no pueden ser objeto de pacto, sino
«que estin determinadas, o por conceptos previstos en
la Ley, tales como la repercusién de elevacién de contri-
buciones, o del coste de los servicios o suministros (ar-
ticulo 125), o cuando el Gobierno lo disponga, en uso de
las facultades que le confiere la disposicién transitoria 11,
parrafo 2.°, precisamente, para adecuar la renta a las limi-
taciones de la economia nacional, que es la razén que
alega la sentencia recurrida para justificar la estipulacién
discutida, segun la cual resultarfan usurpadas por la ini-
ciativa privada facultades reservadas por la Ley privativa-
mente al Gobierno; por eso el articulo 128 dice que fue-
ra de los casos expuestos se reputard ilicita cualquier
elevacién de renta que realice el arrendador...”

“... que, como dijo la sentencia de 30 de octubre de 1961,
carece de valor todo pacto que varie o limite la duracién
legal de los arrendamientos de edificios urbanos; y si te-
nemos en cuenta la ecuacién renta-prérroga, que ha sido
la que ha tratado de salvar la Ley mediante la estabilidad
del primer término de dicha ecuacién, resulta evidente
que el sefialamiento de una renta que se eleve de una
manera fija, constante e indefinida, ha de conducir nece-
sariamente al efecto de destruir toda proporcionalidad en
las prestaciones... y a la imposibilidad de continuar en
el uso del local, haciendo ilusoria la prérroga y habilitan-
do con ello una férmula para burlar su irrenunciabilidad
establecida en el articulo 11 de la repetida Ley de Arren-
damientos Urbanos, que, por ser de orden publico, vicia
de nulidad radical dicha estipulacién, conforme el articu-
lo 4 del Cédigo civil.”

Sentencia de 2 de febrero de 1966, que reputa nula la cldusula
de un contrato de arrendamiento de local de negocio suscrito el 1 de
abril de 1963, en la que, después de fijar como precio desde el dia
del otorgamiento hasta el 31 de diciembre de 1967, la cantidad
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de 900.000 pesetas anuales, se convino que con posterioridad la renta
se irfa incrementando progresivamente en un 5 por 100 cada dos aiios.

Los Considerandos que nos interesan de esta resolucién son los
dos siguientes:

“... que la doctrina jurisprudencial patria ha elaborado
la teorfa de la llamada cldusula de estabilizacién o com-
pensacién, tendente a corregir la injusticia que representa
en los negocios a largo plazo el mantener una contrapres-
tacién cuando las fluctuaciones econémicas al correr del
tiempo han imprimido un cambio radical y sensible que
hace desmerecer el valor monetario que representa el
precio, la que en esencia consiste en la referencia o adap-
tacién del pago en dinero a un médulo que marque la de-
preciacién del mismo, consiguiendo por este sistema de
actualizacién un equilibrio en los negocios juridicos en
relaciéon con el coste de la vida, de donde se infiere que
el tan repetido pacto... no es de estabilizacién, porque
los aumentos que prevé no se atemperan a ninglin mé-
dulo o férmula en consonancia con el coste de la vida..,,
sino que, por el contrario, al margen de la misma sefiala
un aumento periédico e indefinido.”

“... que el expresado pacto ha de reputarse contrario a la
Ley, puesto que la subida que autoriza el articulo 100 ha
de referirse siempre a la variacién por el sistema que el
propio precepto determina o mediante otro médulo que
las partes establezcan, segiin dice el Decreto de 6 de sep-
tiembre de 1961, porque al no ser asi se quebrantaria el
fin primordial de la Ley de prérroga forzosa de los con-
tratos de arrendamiento, pues llegard a una cantidad des-
proporcionada con la utilidad o beneficio que el uso de
la cosa reporta e imposible de mantener econémica-
mente...”

Sentencia de 9 de febrero de 1967, que resuelve el supuesto de
dos contratos de arrendamiento de locales destinados a oficina, de
fechas 17 de junio y 9 de agosto de 1963, respectivamente, en los
que se estableci6 que la renta inicial se irfa incrementando indefi-
nidamente, en un 10 por 100 cada dos afios; a cuyo respecto el Tri-
bunal Supremo declaré:

“... que es doctrina fijada por esta Sala en sentencias
de 30 de octubre de 1961, 23 de febrero de 1963 y 1 de
abril de 1965, que aun autorizadas las cldusulas de esta-
bilizacién, para situar la renta en armonia con las con-
diciones de la vida, lo que puede suponer elevacibn, si
sube el coste de la vida, o reduccién, si el coste de la
vida desciende, no estin autorizados los aumentos pro-
gresivos y constantes que, prescindiendo de toda varia-
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cién de las circunstancias econémicas, siempre aumenten:
la renta, y esto porque tales aumentos hacen padecer la.
ecuacién renta-prérroga, llegando a hacer ésta imposible,
cuando la renta rebasa las posibilidades del arrendata-
rio...”

b) Cldusulas que establecen un aumento fijo y periédico de la renta,.
pero sélo hasta un tope predeterminado.

Sentencia de 18 de febrero de 1971, que reconoce plena eficacia.
a la cldusula de un contrato de arrendamiento de local de negocio,
de fecha 15 de febrero de 1967, en la que se pacté que la renta
mensual seria de 2.000 pesetas, pero que se aumentarfa a 3.000 el
segundo afio, y después, cada afio, a razén de 500 pesetas al mes,.
hasta alcanzar la cifra de 8.000 mensuales; basindose para ello
en las siguientes consideraciones:

“... que el articulo 97 de la vigente Ley de Arrenda-
mientos Urbanos dispone que las rentas de las viviendas
y locales de negocio que se arrienden después de su en-
trada en vigor, serd la que libremente estipulen las par-
tes..., y si bien, segin reiterada doctrina de esta Sala, tal
libertad en la fijacién de la renta ha de quedar sometida.
a los demads preceptos arrendaticios, en cuanto se ha de-
respetar el postulado esencial de la prorrogabilidad de
los contratos que dispone el articulo 57 de la propia Ley-
especial, es lo cierto que en el presente caso no cabe
apreciar que la indicada cldusula esté en pugna con aquel
mandato legal, toda vez que no se trata del sefialamiento:
de una renta que se eleve de manera fija, constante e in--

definidamente, sino que, por el contrario, tiene un tope
predeterminado, el convenido de las 8.000 pesetas, que

ni por su cuantfa, ni por el dilatado periodo de tiempo:
que habré de transcurrir para llegar a él, pueda estimarse
que conduzca necesariamente al resultado de hacer ilu--
soria la prérroga, imposibilitando al arrendatario conti--
nuar en el uso del local.”

¢) Cldusulas que establecen un aumento condicionado y proporcio--
nal al que pueda experimentar determinado indice.

Sentencia de 25 de enero de 1955, que fue motivada por la cldu-
sula de un contrato de arrendamiento de local de negocio, estipulado-
el 15 de diciembre de 1942, segin la cual, siendo el precio oficial
del pan en el momento del otorgamiento el de 1,40 pesetas el kilo--
gramo, si el mismo excediese de 1,90, la renta seria incrementada.
proporcionalmente al aumento que sufriese aquel precio, partiendo.
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de la expresada cifra de 1,40, y con la aclaracién de que, en el caso
de disminuir el precio del pan, no existirfa repercusién en baja en
el del arrendamiento.

El Tribunal Supremo entendié que tal cldusula era nula, basin-
dose en estas consideraciones:

“... que dentro del Cédigo civil, donde se proclama el
principio de autonomia de la voluntad en materia contrac-
tual —articulo 1.255 del dicho Cuerpo legal—, hay que
otorgar eficacia juridica a las cldusulas como la indicada,
y asi lo ha reconocido la doctrina de este Tribunal, al
declarar que tales cldusulas constituyen una previsién para
garantizar el justo interés contractual y amparar la jus-
ticia conmutativa que demanda la equivalencia de las pres-
taciones de las partes en los contratos onerosos, pero
existen en nuestro Derecho leyes y disposiciones que
constituyen una excepcién a ese principio general e im-
piden la aplicacién de cldusulas de tal naturaleza, como
son las que regulan los arrendamientos urbanos, una de
cuyas finalidades esenciales es mantener el precio de los
arrendamientos, prohibiendo el aumento de su importe
mds alld de los limites que las mismas sefalan y sin que
lo establecido en tales Leyes y disposiciones pueda ser
derogado por la voluntad de las partes mas que en aquello
que en tales normas se determina -—articulos 6 y 13 del
Decreto de 29 de diciembre de 1931, 6 y 11 del de 21 de
enero de 1936, y 121, 128 y 11 de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos de 31 de diciembre de 1946.”

“... que la cldusula en cuestién, en cuanto consiente una
elevacién de la renta basada en las oscilaciones que pueda
sufrir el precio del pan, es contraria a los principios de
que son expresién los preceptos invocados, y concreta-
mente, se infringen por dicha cldusula lo dispuesto en
los articulos 6 y 11 del Decreto de 21 de enero de 1936,
que era la disposicién aplicable en razén a la fecha en
que el contrato se celebrd, siendo nula de pleno derecho
la cldusula expresada, como contraria a lo dispuesto en
los articulos 4 y 1.255 del Cédigo civil, sin que a ello
pueda oponerse el cardcter retroactivo que a la Ley de
Arrendamientos Urbanos asigna la primera de sus dispo-
siciones transitorias, porque tal retroactividad no puede
llegar a dar validez juridica a las cldusulas... que, como la
discutida, no la tuvieron en ningin momento, por haber
sido inicial y radicalmente nulas por su oposicién a la
Ley, vy, en consecuencia, carece de aplicacién al caso el
articulo 11 de dicha Ley en cuanto dispone que los dere-
chos concedidos a los arrendatarios de locales de nego-
cio son renunciables por éstos, salvo el de prérroga...”
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Sentencia de 30 de octubre de 1964, relativa a un contrato de
arrendamiento de local de negocio, de fecha 1 de agosto de 1956,
en una de cuyas cldusulas se autorizé al propietario para elevar
la renta inicial cada cinco afios, proporcionalmente al incremento que
experimentase el jornal de los obreros comprendidos en el grupo 4.*
del personal de la Reglamentacién Nacional del Trabajo en las.
Industrias de la Construccién; la cual fue declarada valida por esta
sentencia, en la que se contienen, entre otros, los siguientes argu-
mentos:

“... que el texto refundido de la Ley de 22 de diciembre
de 1955, con relacién a los arrendamientos de local de
negocio, regula de manera distinta los aumentos de renta,
segliin que el contrato estuviera vigente en el momento
de su entrada en vigor, 0 que sea posterior a esa fecha:
para los primeros rige el articulo 98, diciendo que las
rentas de las viviendas y locales de negocio a que se re-
fiere el 95 no podrén ser objeto de elevacién mds que en
los casos y proporciones que fija, o sea, que no permite
mdas aumentos que los en ella regulados...; y para los
segundos, el articulo 97, que de manera expresa autoriza
a que la renta de tales locales serd la que libremente
estipulen €l arrendador y el arrendatario, aunque dichos.
locales hubiesen estado ocupados con anterioridad a la
vigencia del texto legal.”

“... que concertado el contrato en el caso debatido
en 1 de agosto de 1956, es visto que al amparo del ar-
ticulo 97 de la Ley se pudo pactar con absoluta liber-
tad la cldusula... que previene aumentos quinquenales,
conforme al aumento de los jornales de determinados
obreros, ya que dicha renta libre queda autorizada por
tal articulo, y ningdin beneficio renuncié el arrendatario
si la renta era libre para el contrato, ni tal cliusula va
contra el articulo 6-3.° de la Ley, que regula la no re-
nuncia de la prérroga forzosa, y aqui la prérroga para
nada se afecta, pues s6lo se pacté una revisién quinque-
nal distinta a la del articulo 100, por voluntad de las
partes, que viene autorizada y reconocida también por
el articulo 5 del Decreto de 6 de septiembre de 1961.”

Sentencia de 11 de octubre de 1968, que reputa valida y eficaz
la cldusula de un arrendamiento de vivienda estipulado el 14 de
marzo de 1959, en la que se estableci que la renta, que era de 2.000
pesetas mensuales, no sufrirfa alteracién alguna en los dos primeros
afios, pero a partir del tercero podria el arrendador aumentarla en
proporcién al aumento que experimentase el coste de la vida, con
arreglo a los indices publicados por el Instituto Nacional de Esta-
distica. La doctrina que sienta es la que reflejan los considerandos
que a continuacién reproducimos:
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“... que a la cldusula discutida, por sélo tener en cuenta.
los aumentos de renta y no considerar el caso de la posi-
ble baja del coste de la vida, le falta la condicién pre--
cisa para ser calificada de cldusula de estabilizacién, en
cuyo sentido el recurso es aceptado, pero como lo que
en él se impugna es el fallo, que estima valida tal cldu--
sula, cualquiera que sea su fundamento, se impone resol-
ver sobre la validez o nulidad de la misma, para determi--
nar si se infringié o no el articulo 96” (se refiere a la.
Ley de 1955).

“... que con arreglo al citado precepto, la renta legal de:
las viviendas que se arrienden después de la entrada en.
vigor de la Ley, serd la que se estipule para el momento:
en que empiece a regir el contrato..., y aunque el articu--
lo 99 de dicha Ley, para tales viviendas, fija un régimen:
de elevacién que no es el de que los litigantes se valie-
ron, como el articulo 6, ntimero 2.°, permite la renun-
cia de derechos por los arrendatarios, salvo el de pré-
rroga, para las viviendas suntuarias y la discutida tiene
tal categoria..., es visto que tal convenio de aumento de
renta aceptado por el arrendatario entrafia una renun-
cia de derechos, vélida conforme a dicho articulo 6.°, por-
que, sin ser cldusula de estabilizacién, no ataca la ecua-
cién renta-prérroga, que harfa imposible la subsistencia
del contrato..., pues somete las subidas a la que experi-
mente el coste de la vida, con arreglo a indices oficiales...”

Sentencia de 21 de diciembre de 1970, que se pronuncia sobre la.
validez de la cldusula de un contrato de arrendamiento de lccal de
negocio, de fecha 18 de abril de 1958, que autorizé al propietario:
para elevar la renta cada seis meses, caso de que se produjese una
carestfa en el coste de la vida, tomando como mddulo, a su elec-
cién, el valor oro de las liquidaciones de Aduanas, o bien el precio.
del aceite de oliva y soja mezclados, o del aceite puro de oliva. El
Tribunal Supremo, en esta sentencia, estima acertado el pronuncia-
miento de la de instancia que declaré la nulidad de la aludida cldu-
sula, sentando la siguiente doctrina:

“... que aunque el sistema nominalista es mas 1til para.
la rapidez y regulacién de las transacciones, e, incluso,.
resulta equitativo en los negocios de tracto Unico o ins--
tanténeo, sin embargo, cuando se contemplan negocios de
tracto sucesivo, o de ejecucién diferida, en que las presta--
ciones se van realizando espaciadamente y distancidndose,.
cada vez mds, del momento en que se convinieron, no apa--
rece tan equitativo, ya que el dinero que sirve para can-
celar las obligaciones ha perdido parte de su valor adqui-
sitivo, v el que se va entregando, aunque nominalmente
sea el que se habia convenido, en realidad estd depreciado-
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y no permite adquirir lo que se habria podido comprar
entonces.”

“... que para evitar estos resultados que, a la larga, pue-
den constituir una injusticia, y para corregir, en cierto
modo, esas variaciones que, de hecho, experimente el va-
lor del dinero en relacién con el poder adquisitivo, se
han arbitrado diferentes medios, que se denominan de
varias maneras, segin la forma de actuacién...”

“... que estos medios correctores tienen por finalidad,
precisamente, evitar la injusticia de que el acreedor reci-
ba, a consecuencia de la depreciacién monetaria, una
prestacién casi simbdlica...”

“... que aunque la vigente Ley de Arrendamientos Urba-
nos, en su articulo 97, parece declarar completamente
libre la fijacién de las rentas de viviendas y locales de
negocio que se arrienden después de la entrada en vigor
de dicha Ley...; y en el 98, incluso, permite que pueda
ser objeto de aumento o de reduccién por acuerdo de las
partes; y en el 100 parece autorizar a éstas para conve-
nir de modo expreso un sistema de actualizacién de ren-
tas distinto del legal que tal norma establece referido al
indice ponderado del coste de la vida; y en el articulo 6.°
admite la renunciabilidad de ciertos derechos, incluso, en
el arrendatario o inquilino; sin embargo, conjugando estos
preceptos con otros del mismo ordenamiento, como son:
a) el articulo 95, que determina cudl ha de ser la renta
base; b) el 96, que sefiala las revalorizaciones matemati-
cas que ésta ha de experimentar; c¢) el 99, que concreta
los supuestos en que podrd ser aumentada por la sola
voluntad del arrendador, y d) el propio articulo 100, que
para las viviendas comprendidas en el ndmero 2 del ar-
ticulo 6.° y para los locales de negocio que se encuentren
en perfodo de prérroga legal, establece una adaptacién
bienal a las variaciones del coste de la vida, que decretara
el Gobierno para aplicar a la renta revalorizada el {ndice
ponderado fijado por la Direccién General de Estadistica,
cuando las partes no hubiesen convenido de modo expre-
so otro sistema de actualizacién; de la conjugacién de
aquellos preceptos con éstos, se llega a la conclusion de
que, sea cual sea el sistema de actualizacién que se esti-
pule entre las partes, s6lo serd valido cuando realmente
sirva de medio para la actualizacién de la renta, con alzas
y bajas, y que no lo serd, en cambio, cuando unicamente
implique una posible y constante elevacién de renta, sin
posibilitar, a la vez, la disminucién de ella para el su-
puesto contrario de que baje el coste de la vida, o el
importe de los salarios, o el valor de los articulos o indi-
ces que se fijen como mddulos reguladores —no, tinica-
mente, como médulos elevadores— de la renta que se fije
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inicialmente en el contrato, pues el articulo 100, ya alu-
dido, hace también expresa referencia a los supuestos en
que la adaptacién bienal que establece implique una re-
duccién de la renta.” -

“... que, con relacién a este problema, ya la sentencia
de 23 de febrero de 1963 puntualizé que la caracteristica
de las cldusulas estabilizadoras, consiste en la referencia
del pago en dinero a un patrén mercancia que, en su
cambio por otras, sea menos susceptible de los bruscos
desequilibrios de valor que el signo monetario oficial, y,
por tanto, lo pactado en la cldusula discutida no puede
calificarse como una cldusula de estabilizacién, puesto que
sin ser determinada la cuantia del pago por las circuns-
tancias econdémicas que tedricamente puedan estar, como
en el momento presente, bajo el signo de la estabilidad,
establece un aumento constante, fijo e indefinido, que,
por el contrario, va contra la pretendida proporcionalidad
equitativa..., haciendo ilusoria la prérroga y habilitando,
con ello, una férmula para burlar la irrenunciabilidad es-
tablecida en el articulo 11 de la repetida Ley de Arren-
damientos Urbanos...”

“... que aunque alguna resolucién de esta Sala haya ad-
mitido, en determinadas circunstancias, la validez de las
cldusulas que preveian sélo la elevacién de renta por
aumento de valor en los médulos reguladores —Senten-
cias de 30 de octubre de 1964 y 11 de octubre de 1968—,
por interpretar que su moderacién no implicaba una im-
prérroga de los contratos, sin embargo, lo cierto es que
estas cldusulas que no prevén también la disminucién de
valor de los médulos elegidos —improbable, pero no im-
posible—, son miradas con recelo, porque la mayoria de
las veces logran, en realidad, unos aumentos tan eleva-
dos en las rentas, que hacen antiecondémica la utilizacién
de la prérroga legal forzosa, que se establecid, precisa-
mente, en favor del arrendatario o inquilino, siendo ejem-
plo de ello las cldusulas que provocaron las sentencias
de 30 de octubre de 1961, 3 de marzo de 1962, 1 de abril
de 1965, 2 de febrero y 19 de diciembre de 1966, 9 de
febrero de 1967 y 3 de octubre de 1968...”

Sentencia de 24 de junio de 1971, motivada por la cldusula de
un contrato de arrendamiento de local de negocio celebrado el 15
.de octubre de 1961, en la que se estipuldé que una vez transcurridos
cinco afios desde la vigencia del contrato, la renta inicial seria
revisada, a voluntad del propietario, aplicando el indice del coste
.de la vida aludido en el articulo 100 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos entonces vigente. El Tribunal Supremo, en esta sentencia,
reputé nula la expresada cldusula, por las razones que se aducen
-en el siguiente considerando:

3
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“... que si bien el articulo 100 de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos de 1956, que regula por su fecha el contrato
de arrendamiento que liga a las partes..., como el sefialado
en el mismo ordinal de la vigente, facultan al Gobierno
para alterar la renta pactada con el fin de atemperarla
a los indices del coste de la vida y al importe medio de
los ingresos, y que tal facultad se ha hecho extensiva
a los particulares mediante las cliusulas de estabilizacion,
sometiéndola al precio -que en el mercado obtenga de-
terminados productos basicos, no es menos cierto que
en uno y otro caso tal facultad se da tanto en beneficio
de los propietarios como de los arrendatarios, al tener
que quedar sometidos a las fluctuaciones del mercado
o a las alteraciones del coste de la vida fijadas por la
Direccién General de Estadistica; y como quiera que en
el caso que se contempla... el ejercicio de la accién para
llevarla a cabo queda limitado y condicionado a la vo-
luntad vnica del arrendador, sin que el arrendatario tenga
facultades para verificarlo en el caso de descenso de
aquel indice de coste de la vida, convirtiendo la clausula.
de estabilizacién en una facultad unilateral para aumentar
la renta, que debe estimarse ilegal y que podria, incluso,.
llegar a vulnerar el principio basico de la prérroga obliga-
toria de los contratos, si la renta superaba las posibilida-
des econémicas de los inquilinos.”

Sentencia de 20 de diciembre de 1972, que hubo de resolver sobre:
la validez de la cldusula de un contrato de arrendamiento de local
de negocio concertado el 1 de mayo de 1959, en la que se {ij6 como.
“renta inicial y minima” la cifra liquida de 3.500 pesetas mensuales,.
que fue pactada con independencia de las fluctuaciones que el signo
monetario espafiol pudiera experimentar, ya fuere por devaluacién
ordenada por el Gobierno espaiiol, ya fuere por cualquier otra causa,
sefialandose, a tal efecto, los siguientes médulos de comparacidn:
a) el precio de coste del metro cuadrado y planta de construccién:
de edificios de primera calidad, que en la fecha del contrato era
de 1.750 pesetas; b) el contravalor de la peseta oro en pesetas papel,.
conforme a la equivalencia que mensualmente sefiala la Administra-
cién espafiola para el pago en pesetas papel de los derechos de im-
portacién de mercancfas en Espaifia, que en el correspondiente Aran-
cel est4n fijados en pesetas oro; y c¢) determinacién de la renta de las
viviendas llamadas de renta limitada, que la Administracién espa-
fiola fija con arreglo a los {ndices de coste de la vida publicados
por la Direccién General de Estadistica. “Cuando cualquiera de estos
médulos sufra un alza respecto de su limite actual superior a un
diez por ciento, automdticamente la renta de este contrato sufrird
la misma alza, y asi sucesivamente, en caso de sucesivas y futuras
alzadas en los limites actuales de los mddulos, asi como en caso de:
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devaluacién oficial de la peseta, se subird automdticamente en su
proporcién.”

El Tribunal Supremo, confirmando la sentencia de instancia, de-
claré vélida la anterior cldusula, con base en la argumentacién que
transcribimos:

“

. si bien es cierto que en la Ley especial arrendaticia
vigente cuando surge la relacién contractual discutida, es
decir, el texto articulado de 13 de abril de 1956, no se
contenfa una autorizacién expresa de las cldusulas de
esta clase, no lo es menos que su articulo 97 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 des-
pués el articulo 5° del Decreto de 6 de septiembre
de 1961, sin el limite del articulo 96, amparando, por
tanto, los pactos de actualizacién futura cuando se tra-
tase de los referidos locales de negocio..., pero, sobre
todo, que el apartado 1 del articulo 100 de la vigente
Ley de 1964 faculta expresamente a las partes para con-
venir un sistema de actualizacién de rentas distinto del
establecido legalmente, en armonia con la renuncia por
el arrendatario de los beneficios legales, excepto el de
prérroga de la relacién contractual, del nimero 3.° del
articulo 6.°..., sistema éste para cuya determinacién los
contratantes gozan, sin duda, de la libertad que preside la
normativa de la contratacién de nuestro Ordenamiento
juridico, que consagra el articulo 1.255 del Cédigo civil,
siempre que observen el triple limite que en el mismo se
establece, que no puede decirse vulnerado por la cldusula
que se discute...”

d) Cldusulas que establecern diversos sistemas para el aumento de
renta, a eleccion del propietario, 0 con un minimo de aumento
periddico.

Sentencia de 1 de abril de 1965, que se refiere a un contrato de
arrendamentio de local de negocio, de fecha 1 de julio de 1956, en
el que se convino que el arrendatario, durante los cinco primeros
afios de vigencia del contrato, pagaria la renta de 60.000 pesetas
anuales, la cual, a partir del sexto, seria incrementada en la misma
proporcién en que hubiese aumentado el coste de la vida, y asi suce-
sivamente, cada cinco afios, pero si el aumento que resultare en
cada cdlculo para fijar la del quinquenio fuere inferior al 10 por 100
de la renta correspondiente al anterior, ésta se incrementaria en todo
caso en un 10 por 100. El Tribunal Supremo no reconocié validez
a la anterior cldusula, argumentando:
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“... que trata de asegurar en todo caso el aumento de la
renta, estableciendo un aumento minimo del 10 por 100,
aunque el cédlculo efectuado por los sistemas anteriores
diera un resultado inferior, y como ello determina un
aumento fijo con cardcter progresivo, con independencia
total de las circunstancias de tipo econémico y contrario
al principio de actualizacién de la renta a los indices de
valoracién del coste de la vida, agravado todo ello con
el contenido del apartado c), al disponer que los incre-
mentos, vencidos los diez primeros afios, para los sucesi-
vos, en la forma establecida en el apartado anterior, ha-
bria de hacerse sobre la renta incrementada y no sobre
la inicial fijada en el contrato, resuitando con ello una
progresién contraria de todo punto a lo que constituyen
las cldusulas estabilizadoras de escala mdvil a base del
coste de la vida, pues, al fin y al cabo, esas cldusulas...
de indole variable hacen depender la determinacién de
la renta a pagar en moneda fiduciaria de los indices admi-
nistrativos derivados de aquella circunstancia, cuyo al-
cance no es otro que el mantenimiento de una determina-
da equivalencia de las prestaciones en el momento de la
ejecucidn del contrato, y como esta finalidad estabiliza-
dora no ha sido respetada en la condicién debatida, sino
que lleva el designio de elevar la renta de una manera
fija, constante e indefinida, llegando mediante tal proce-
dimiento y por sucesién de tales aumentos a constituir
una manera de burlar la irrenunciabilidad de la prérroga
del contrato establecida en el articulo 11... La expresada
clausula debe ser reputada nula de pleno derecho, pues
la libertad de fijacién de renta que concede el articulo 97
ha de quedar sometida siempre a los demds preceptos
arrendaticios en cuanto han de respetarse los postulados

esenciales de prorrogabilidad de los contratos de arren-
damiento.”

Sentencia de 3 de octubre de 1968, que fue motivada ‘por un
contrato de arrendamiento de local de negocio suscrito el 30 de
junio de 1960, con unas cldusulas adicionales que lo fueron después,
en una de las cuales se estableci6 que, una vez transcurrido el plazo
de cinco afios, el arrendatario podria prorrogar el contrato por quin-
quenios sucesivos, con elevacién de la renta en un 25 por 100 cada
nuevo quinquenio, aunque el arrendador, de interesarle, podria sus-
tituir el aumento previsto por el que resultase teniendo en cuenta la
alteracién del coste de la vida, segin los indices publicados en el
Boletin del Consejo Superior de las Cémaras de Comercio, Industria
y Navegacién, o, en su defecto, por el médulo que se dedujese de
otros indices oficiales. El Tribunal Supremo estimé que tal cldusula
era nula, de acuerdo con el considerando siguiente :
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“... que en la cldusula, si bien se sefialan tres sisternas
para el aumento-de la renta;:al reservarse en ella al
propietario arrendador la facultad para elegir libremente
el que de ellos mis le convenga en cada caso concreto
y en cada nuevo quinquenio, ello.constituye una cldusula
de opcién indivisible, que no admite disgregacién ni alter-
nativas en el modo y forma regulados en los articulos
1.131 y siguientes del Cédigo civil, por lo que envolviendo
ella un todo arménico y tnico de la voluntad contractual,
no puede llegarse a una discriminacién de sus pdrrafos,
sin romper esa unidad que la estipulacién representa, y
que estid en todo momento sometida a la facultad de uti-
lizar un sistema de aumento del 25 por 100 a voluntad del
propietario, con un sélo designio, la elevacién de la renta,
alterando la pretendida proporcionalidad equitativa de las
prestaciones, ya que la estipulacién litigiosa trata de ase-
gurar en todo caso el aumento mismo, pero no la disminu-
cién que pueda derivarse de los cdlculos o de los indices
de coste de la vida...”

IV. RESUMEN DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
A) Cldusulas de escala movil.

De lo anteriormente expuesto resulta que la posicién del Tribu-
nal Supremo sobre el problema que nos ocupa ha variado al compis
de los cambios de legislaci6n operados, por lo que, para resumir su
doctrina procede distinguir los siguientes supuestos, segin la legis-
lacién vigente en la fecha de celebracién del contrato, que ha sido,
sucesivamente, la que a continuacién indicamos:

a) Decretos de 29 de diciembre de 1931 y 21 de enero de 1936.

Estos Decretos no autorizaban el aumento de la renta mds que
por determinadas causas (artfculo 6.° de ambos) y prohibian, ademds,
los pactos que se opusieran a la aplicacién de sus preceptos, bajo la
sancién de nulidad (articulo 13 del mdis antiguo y 11 del de 1936),
y basdndose en ello, la sentencia de 13 de noviembre de 1952 estimé
que bajo la vigencia de los mismos no eran validas las cldusulas de
escala mdvil, y més concretamente, la de “valor pan” convenida en
un contrato de arrendamiento de local de negocio de fecha 30 de
noviembre de 1942. En andlogas directrices se inspira la de 25 de
enero de 1955, que se refiere a una cldusula que no es propiamente
de actualizacién, sino de elevacién de renta.

‘Es de hacer notar que los procesos a que pusieron término las
dos sentencias anteriormente mencionadas se iniciaron después ya
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de la promulgacién del texto articulado de la Ley de 31 de diciembre
de 1946, y aunque en ambos se alegd que, conforme al articulo 11 de
ésta, eran renunciables los beneficios concedidos a los arrendatarios
y subarrendatarios de locales de negocio, salvo el de prérroga, lo
que, en definitiva, suponfa autorizar las cldusulas estabilizadoras, y
que, por otra parte, a dicho precepto debia reconocérsele eficacia
retroactiva, por aplicacién de la disposicién transitoria 1.* de la
nueva Ley, el Tribunal Supremo no lo entendié asi, funddndose en
que tal retroactividad no podia llegar a dar validez a estipulaciones
que nunca la habfan tenido, y que, ademds, se precisaria en todo
caso un acto de renuncia verificado por el arrendatario con posterio-
ridad a la vigencia de aquella Ley, que no se habia producido.

b) Ley de 31 de diciembre de 1946.

Esta Ley, cuyo texto articulado fue promulgado por Orden de 21
de marzo de 1947 y entré en vigor el 3 de abril inmediato siguiente,
no concedia libertad a las partes para fijar la cuantia de la merced
arrendaticia, la cual no podia exceder de un determinado tope (ar-
ticulos 118 a 122), y aunque respecto de las viviendas y locales de
negocio construidos u ocupados por primera vez después del 1 de
enero de 1942, se podia estipular libremente la renta con su primer
ocupante, 1a que se pactase pasaba a ser la “renta legal” y después ya
no podia ser aumentada bajo ninglin pretexto (articulo 122), y, por
otra parte, en toda clase de contratos, tanto de viviendas como de
locales de negocio, y cualquiera que fuese la fecha en que hubiesen
sido construidos o habitados por primera vez, se reputaba ilicita cual-
quier elevacién de renta que realizase el arrendador, fuera de los
casos en que la propia Ley lo autorizaba en su Capitulo IX (ar-
ticulo 128).

Por consiguiente, tratindose de viviendas, parece evidente que
las clausulas de escala mévil no eran admisibles, ya gue, respecto
a las construidas u ocupadas por primera vez con anterioridad al 1 de
enero de 1942, regia el principio de la renta tasada e inalterable, y en
cuanto a las restantes, si bien la renta con su primer ocupante podia
fijarse con plena libertad, quedaba luego bloqueada y sin posibilidad
de pacto en contrario, ya que el articulo 11 de la propia Ley decla-
raba irrenunciables los beneficios otorgados por ella a los inquilinos
de viviendas, reputando nula y sin valor ni efecto alguno, cualquier
estipulacién que los contradijese. No obstante, relativamente a estas
viviendas construidas u ocupadas por primera vez después del 1 de
enero de 1942, se sostuvo por algunos autores que, al amparo de la
libertad concedida por el articulo 122 para fijar el “quantum” de la
renta, se podia convenir una cliusula de actualizacién, cuyo juego,
al compds de las oscilaciones sufridas por el indice elegido, no impli-
caba realmente alteracién de ninguna de las cldusulas del contrato, ni
siquiera de la relativa a la renta, antes al contrario, ya que en ella se
habia pactado que la cuantia de ésta no seria fija, sino que variaria
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en la misma proporcién que el mddulo regulador. Tal argumenta-
cién fue aceptada, sustancialmente, por la sentencia de 18 de febre-
ro de 1957, y rechazada, en cambio, por la de 23 de febrero-de 1963,
que se refieren a cldusulas que son propiamente de elevaciéon de
renta, por lo que no las resumimos aqui, aunque los argumentos
en que se apoyan son también aplicables a las cldusulas de escala
moévil.

Por lo que concierne a los locales de negocio, segun algunos
comentaristas, las cldusulas de este tipo se podian convenir valida-
mente, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley
a que nos referimos, que autorizaba la renuncia de los beneficios
concedidos a los arrendatarios y subarrendatarios de locales de
negocio, con la unica excepcién del derecho de prérroga del con-
trato de arrendamiento; mientras que otros rechazaban tal posibili-
dad, porque, segin ellos, contradecfa el principio de inalterabilidad
de la renta que consagraban los articulos 118, 121, 122 y, sobre todo,
el 128, que de modo expreso reputaba ilicita cualquier elevacién
de renta que realizase el arrendador fuera de los casos previstos en
el propio Capitulo IX de la Ley, del que formaban parte los expre-
sados preceptos.

E!l Tribunal Supremo no llegé a pronunciarse sobre este proble-
ma halldndose atin vigente la Ley de 1946, pero sf lo hizo después
ya de entrar en vigor la de 1955, con relacién a un arrendamiento
de fecha 30 de noviembre de 1948, en que se pacté como renta el
valor de 203 horas de trabajo de un peén especializado del ramo de
la construccién. En su sentencia, que fue dictada el 3 de marzo
de 1962, declar6 nula dicha cldusula, basindose en que contravenia
el principio de la renta legal inalterable, y mds concretamente, los
articulos de la nueva Ley referentes a los arrendamientos de vivien-
das y locales de negocio subsistentes el dia del comienzo de su
vigencia, o sea, el 95, que fijaba como ‘“renta legal” de los mismos
la que cobrase el arrendador en aquella fecha, con todos los incre-
mentos que viniese percibiendo, salvo los motivados por razén de
diferencias en el coste de los servicios o suministros; el 98, que pre-
ceptuaba de forma terminante que la expresada renta no podria ser
objeto de elevacién por el arrendador mientras continuase vigente
el contrato, sino en los casos y condiciones que indicaba; y el 100,
que establecfa un sistema de revisién de las rentas de los arrenda-
mientos que se hallasen en periodo de prérroga, cada cinco afios,
atendiendo a los indices ponderados de vida, cuyo plazo, para los
comprendidos en el articulo 95, debia contarse desde la entrada
en vigor de la propia Ley.

Debe destacarse que la anterior sentencia estd en contradiccién
con la de 31 de enero de 1962, que no hemos relacionado oportu-
namente porque no se refiere a una cldusula de escala mévil, ni de
elevacién, sino de revisién periddica de la renta de un arrendamiento
de local de negocio otorgado el 1 de mayo de 1946, o sea, cuando
atin regfan los Decretos de 29 de diciembre de 1931 y 21 de enero
de 1936, y en virtud de la cual se pacté que la renta durante los
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tres primeros.afios seria la de doce mil pesetas. anuales, y que una
vez transcurrido aquel plazo, las partes procuraman ponerse de acuer-
do sobre el precio, y de no conseguirlo, aceptarfan el promedio de
los que fijasen los Presidentes de los Colegios Oficiales de la Pro-
piedad Urbana, Farmacéuticos y Arquitectos, y asi sucesivamente,
en: la misma forma, cada cinco afios. Impugnada la validez de dicha
cldusula por el arrendatario, con fundamento en que infringia los
articulos 13 y 11, respectivamente, de los citados Decretos de 1931
y 1936, el Tribunal Supremo, confirmando la sentencia de instancia,
la estimé vilida, basidndose en que la disposicién transitoria 1.2 de
la Ley de 1955, que era la que se hallaba vigente cuando fue presen-
tada la demanda, declaraba aplicables sus normas, sin otras excep-
ciones que las que resultasen de sus propios preceptos, a todos los
contratos en vigor al tiempo de su promulgacién, como lo estaba el
discutido, y que la cldusula de éste sobre la forma de revisar perié-
dicamente la renta, implicaba la renuncia por el arrendatario del de-
recho a él concedido en el articulo 95 de aquella Ley, renuncia que,
por otra parte, estaba autorizada para los arrendamientos de local
de negocio en el articulo 6.° de la misma.

c) Ley de 22 de diciembre de 1955.

En el texto articulado de esta Ley, que fue aprobado por De-
creto de 13 de abril de 1956 y tuvo vigencia desde el 11 de mayo
del mismo afio, se dispuso que “la renta legal” de las viviendas que
se arrendasen después de esta ultima fecha serfa la estipulada para
el momento en que empezase a regir el contrato, con la tnica salve-
dad de que si ya hubiesen estado ocupadas antes, el inquilino, den-
tro de los tres meses siguientes al dia de la celebracién del contrato,
podia instar ante la Junta de Estimacién la revisién de la renta con-
venida, si ésta fuese abusiva (articulo 96); y que, tratindose de
locales de negocio, la “renta” seria la que libremente pactasen el
arrendador y el arrendatario, aun cuando dichos locales hubiesen
estado ‘arrendados con anterioridad (articulo 97). Por otra parte,
aunque establecidé como norma general la de irrenunciabilidad de
los beneficios concedidos a los inquilinos de viviendas, declaré renun-
ciables, salvo el de prérroga, los otorgados a los de viviendas que
mereciesen la calificaciéon de suntuarias, teniendo en cuenta-la cuan-
tia de la renta, en relacién con la fecha en que fueron ocupadas por
primera vez y con la importancia demografica de la respectiva pobla-
cién, asi como los conferidos a los arrendatarios de locales de ne-
gocio, con igual salvedad del relativo a la prérroga del arrendamien-
to (articulo 6.°).

Dado el contenido de los anteriores preceptos, se entendid que.
eran nulas las clausulas de escala mévil en los arrendamlentos de
viviendas no suntuarias, porque el articulo 96 fijaba como “renta
legal” la convenida para el momento de comienzo de la vigencia del
contrato, con lo que quedaba congelada a partir de ese instante, sin
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que nada se pudiese pactar en contrario, por prohibirlo el articulo 6.%;
¥ que,.en cambio, debfa reconocérsele validez en los arrendamientos
de viviendas suntuarias y en los de locales de negocio, de acuerdo
con el principio de libertad contractual consagrado por el propio ar-
ticulo 6.°, en su apartado 2.°, para dichas viviendas, y en el 3.9 en
relacién con el 97, para los locales de negocio. Tal fue, sin duda,
la intencién del legislador, como lo evidencia el Decreto de 6 de sep-
tiembre de 1961, que si bien autorizd el aumento de las rentas de
las viviendas y locales de negocio que el 31 de julio de dicho
afio llevasen cinco o mas afios de prérroga legal, en su articulo 5.,
puntualizé que no habria lugar a la aplicacién de los aumentos “cuan-
do en virtud de estipulaciones establecidas validamente, conforme
a los supuestos previstos en los parrafos 2.° y 3.° del articulo 6.° y en
el articulo 97 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, se haya pac-
tado de modo expreso y distinto al de dicha Ley el sistema o cuan-
tia de las elevaciones...”.

El Tribunal Supremo no tuvo ocasién de pronunciarse sobre el
problema de la validez de estas cldusulas en los arrendamientos
de viviendas no suntuarias concertados durante la vigencia de la
Ley de 1955, pero si, en cambio, y en el sentido de considerarlas
plenamente eficaces, en los arrendamientos de locales de negocio
(Sentencias de 30 de octubre de 1964, 19 de diciembre de 1966, 4 de
febrero de 1967, 24 de junio de 1971, 15 de febrero, 7 de julio y 20 de
diciembre de 1972 y 25 de enero de 1973), de viviendas suntuarias
(Sentencia de 11 de octubre de 1968), y de locales destinados a
clinica médica (Sentencia de 8 de febrero de 1967), para lo cual tuvo
en cuenta, principalmente, lo preceptuado en los citados articulos 6.°
y 97 de la Ley, asi como en el Decreto de 6 de septiembre de 1961.

d) Ley de 11 de junio de 1964.

La Ley a que se refiere el precedente epigrafe modificé nume-
rosos artfculos del texto anterior, y las modificaciones introducidas,
que entraron en vigor el 1 de julio siguiente, fueron refundidas en
el texto actual, que, publicado por Decreto de 24 de diciembre del
mismo afio, empezd a regir el 1 de enero de 1965.

En cuanto a la renta, es de destacar: 1.°) que no sélo confirmé
el principio de libertad de estipulacién, sin trabas de ningiin género,
para los locales de negocio que se arrendasen después de su entrada
en vigor, sino que, ademads, lo hizo extensivo a las viviendas, aun
cuando hubiesen sido ocupadas con anterioridad a aquella fecha (ar-
ticulo 97); 2.°) que autorizé expresamente los acuerdos de las partes
sobre aumento o reduccién de la renta inicialmente pactada (articu-
lo 98); y 3.°) que, por lo que respecta a su revalorizacién a partir
de la fecha prevista para el comienzo de su vigencia, o sea, el 1 de
julio de 1964, clasific6 todos los arrendamientos en dos grandes
grupos, formado el primero por los de viviendas suntuarias y locales
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de negocio, y el otro, por los de las restantes viviendas, y dispuso
que en los del primer grupo, la renta y las cantidades -asimiladas
a ella, una vez que el contrato se encontrase en perfodo de prérroga
legal, se adaptaria cada dos afios a las variaciones del coste de la
vida, mediante Decreto que aplicaria el indice ponderado que fijase
la Direccién General de Estadistica (hoy Instituto Nacional de Es-
tadistica), salvo que las partes hubiesen convenido o convengan otro
sistema de actualizacién; y en los del segundo, que la renta y todos
sus incrementos legales quedarian sujetos al mismo régimen, pero
en virtud, no de la aplicacién rigurosa de los indices oficiales del
coste de la vida, sino mediante la ponderada aplicacién de estos
indices y los de sueldos y jornales, oida la Organizacién Sindical
(articulo 100, en relacién con el apartado III, nimero 3, del predm-
bulo de la propia Ley de 11 de junio de 1964).

Teniendo en cuenta el contenido de los anteriores preceptos, la
Jurisprudencia, relativamente a los contratos celebrados después de
que empezaron a regir, ha declarado, o al menos dado por supuesta,
la validez de las cldusulas de escala mévil, tanto para las vivien-
das (Sentencias de 15 de febrero de 1972 y 25 de enero de 1973),
como para los locales de negocio (Sentencias de 21 de diciembre
de 1970, 18 de febrero de 1971, 7 de julio y 20 de diciembre de 1972,
y 25 de enero de 1973).

B) Cldusulas de elevacion de renta.

Para resumir la Jurisprudencia referente a estas clausulas, hay
también que tener en cuenta la legislacién que regia cuando fueron
pactadas, o sea:

a) Decretos de 29 de diciembre de 1931 y 21 de enero de 1936.

La tinica sentencia que conocemos es la de 25 de enero de 1955,
que, funddndose, principalmente, en el tenor de los articulos 6.2y 11
del Decreto de 21 de enero de 1936, declaré la nulidad de una
cldusula “valor pan”, en un arrendamiento de local de negocio con-
certado en el afio de 1942, la cual no puede ser calificada como de
escala movil, porque para el supuesto de que disminuyese el pre-
cio del pan, excluia expresamente la posibilidad de que repercu-
tiese en el del arrendamiento, disminuyéndolo en la misma pro-
porcién.

b) Ley de 31 de diciembre de 1946.

Dos son las sentencias que llegaron a decidir sobre la validez
de clausulas de elevacién estipuladas bajo la vigencia de esta Ley.
La més antigua de ellas, de fecha 18 de febrero de 1957, con refe-



Doctrina del Tribunal Supremo 1053

rencia a un arrendamiento de local de negocio convenido en marzo
de 1951, estimé que era valida la cldusula en cuya virtud la renta,
a partir del tercer afio de vigencia del contrato, se incrementaria en
un 25 por 100 cada nuevo quinquenio, para lo cual se bas6 en que
¢l articulo 122 de aquella Ley, para las viviendas y locales de negocio
construidos u ocupados por primera vez después del 1 de enero
de 1942, permitia pactar libremente la renta con su primer ocupante,
y aunque prohibfa de modo expreso su aumento posterior, nada
impedfa que inicialmente se pudiese pactar un precio distinto para
cada periodo determinado de tiempo que durase el contrato. Por el
contrario, la otra sentencia, que fue dictada el 23 de febrero de 1963,
negd validez a la cldusula de un arrendamiento de local de negocio
concertado en el afio 1953, que establecfa un aumento indefinido
y progresivo de la renta en un 10 por 100 anual, argumentando, en
contraste con la anterior, que, segun los articulo 118 y siguientes de
la Ley a que nos referimos, la determinacién de la renta habia de
ser referida al momento inicial del contrato, sin que con posteriori-
dad fuese posible e'evarla, por prohibirlo expresamente el articu-
lo 128 de la misma Ley, salvo en los casos en que ésta lo autorizaba
en su Capitulo IX.

c) Ley de 22 de diciembre de 1955.

Relativamente a los contratos concertados hallindose en vigor
el texto articulado de la Ley de 1955, el criterio seguido por el Tri-
bunal Supremo ha sido el siguiente:

Las sentencias de 2 de febrero de 1966 y 9 de febrero de 1967
consideraron nulas las cldusulas de elevacién de la renta de un modo
fijo, periédico e indefinido. En igual sentido se pronunci6 la de 1 de
abril de 1965 con referencia a una cldusula en que se establecié que
Ja renta se irfa incrementando sucesivamente, cada cinco afios, en
la misma proporcién en que aumentase el coste de la vida, pero
con un aumento minimo quinquenal del 10 por 100; y también, la
de 3 de octubre de 1968, al resolver sobre la eficacia de una cldu-
sula en que se autorizé al arrendatario para prorrogar el contrato
por quinquenios sucesivos, una vez que transcurriese el plazo con-
tractual, con elevacién de la renta en un 25 por 100 cada nuevo
quinquenio, si bien este aumento podria ser sustituido, si al arren-
dador le interesaba, por el que resultare teniendo en cuenta las
alteraciones del coste de la vida, segin determinados indices. En
todas estas sentencias se alegé como tnico argumento que las cldu-
sulas de que se trata no se compaginaban con el derecho concedido
por la Ley a los arrendatarios, con caricter de irrenunciable, de
prorrogar el contrato, ya que al ir aumentando la renta indefinida-
mente, llegaria un momento en que se romperia la equivalencia de
las prestaciones de las partes, en perjuicio del arrendatario, quien,
de querer hacer uso de la prérroga, tendria que abonar una renta
desproporcionada con la utilidad que le proporcionaba el uso de la
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cosa, de suerte que, en definitiva, estas clausulas contradecian lo
dispuesto en los articulos 9 y 57 de la Ley, que establecian el bene-
ficio de la prérroga y su irrenunciabilidad.

En la misma linea que las anteriores y con base, sustancialmente,
en igual argumentacién, las sentencias de 21 de diciembre de 1970
y 24 de junio de 1971, no reconocieron validez a cldusulas de ele-
vacién de la renta, no de un modo fijo e indefinido, sino condicio-
nado y en proporcién al que pudieran experimentar determina dos
indices; y, en cambio, las de 30 de octubre de 1964, 11 de octubre
de 1968 y 20 de diciembre de 1972, declararon la admisibilidad de
este tipo de cldusulas en los arrendamientos de viviendas suntuarias.
-—la primera de ellas— y de locales de negocio —las otras dos—,
al amparo de la libertad concedida a las partes para la estipulacién
de la renta en tales arrendamientos, por los articulos 6., aparta-
dos 2.° y 3.0, y 97 del texto articulado de la Ley de referencia.
Debe aclararse, por lo que respecta a este tipo de cldusulas, que las
sentencias de 7 de julio de 1972 y 25 de enero de 1973, al procla-
mar la validez de cldusulas que son propiamente de escala mdvil,
parecen dar por supuesto que para ello es requisito inexcusable el
de que puedan originar la disminucién de la renta, en el caso de
que baje el coste de la vida o el indice fijado como médulo regu-
lador.

d) Ley de 11 de junio de 1964.

Sobre las cldusulas de elevacién pactadas después de empezar
a regir el texto actualmente en vigor, hasta la fecha no se ha
pronunciado mds sentencia que la de 18 de febrero de 1971, la cual
lo hizo en el sentido de reconocer eficacia a la incluida en un
arrendamiento de local de negocio pactado en el mes de febrero
de 1967, en cuya virtud la renta inicial de 2.000 pesetas, el segundo
aflo pasarfa a ser de 3.000, y en los sucesivos iria aumentando
a razén de 500 pesetas cada nuevo aifio, hasta alcanzar las 8.000
mensuales; para lo cual se basé en que el articulo 97 de la Ley
concedfa libertad a las partes para fijar la cuantia de la merced
arrendaticia, sin mds limitaciones que la de respetar el postulado
esencial de la prorrogabilidad de los contratos, que no resultaba
contradicho por tal cldusula, ya que ésta fijaba un tope mdximo
para el aumento, que ni por su cuantia, ni por el dilatado periodo
que habria de transcurrir para llegar a él, podia estimarse que con-
dujese necesariamente al resultado de hacer ilusoria la prérroga,
imposibilitando al arrendatario la continuacién en el disfrute del
local.
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V. CONCLUSIONES CRITICAS REFERIDAS
A LA LEGISLACION VIGENTE

~ De la doctrina anteriormente resumida, a nuestro juicio, pueden
deducirse las siguientes conclusiones:

A) Cldusulas de escala movil.

En los arrendamientos de viviendas suntuarias y de locales de
negocio, la admisibilidad de las cldusulas de escala mévil ha sido
proclamada por la Jurisprudencia, reiteradamente y sin contradic-
cién, ya a partir de la entrada en vigor de la Ley de 1955, y, desde
luego, resulta incuestionable en la actualidad, dado lo que precep-
tian los articulos 6.°, apartados 2.° y 3.°, y 97 de la Ley vigente,
que permiten estipular la cuantia de la renta con plena libertad,
¥y, a mayor abundamiento, la propia Ley, en su articulo 100, nime-
ro 1.2, al igual que antes lo habia hecho el Decreto de 6 de sep-
tiembre de 1961, reconoce expresamente que las partes pueden ccn-
venir otro sistema de actualizacién distinto del legal, lo que corro-
bora el reciente Decreto de 15 de junio de 1972, al decir en su
articulo 6.° que los aumentos de renta que autoriza son incompa-
tibles con los que resultaren de los pactos de las partes establecien-
do un sistema distinto de actualizacién de rentas. '

En cuanto a las viviendas no suntuarias, aunque todavia no ha
llegado ningilin caso al Tribunal Supremo, sin embargo, éste, en su
sentencia de 25 de enero de 1973, parece dar por supuesto que
pueden pactarse este tipo de clausulas en los arrendamientos de
toda clase de viviendas, pues argumenta que en virtud de la liber-
tad contractual concedida a las partes para fijar la cuantia de la
renta, que la Ley de 1955 circunscribi6é a los locales de negocio,
pero que la vigente, en su articulo 97, hizo extensiva a las vivien-
das arrendadas con posterioridad a su entrada en vigor, es induda-
ble la licitud de establecer medios correctores de las posibles va-
riaciones que de hecho puede experimentar el valor del dinero res-
pecto a su poder adquisitivo. En tal sentido se han pronunciado,
también, destacados comentaristas y asi lo aceptamos nosotros, te-
niendo en cuenta no sélo el citado articulo 97, que declara libre
la estipulacién de la renta en el momento del otorgamiento del
contrato, tanto para las viviendas como para los locales de negocio,
sin hacer distincién alguna, sino, ademds, el 98, que autoriza expre-
samente y con cardcter general los acuerdos sobre aumento y reduc-
cién de la renta, y el 100, apartado 4.°, que, con las modificaciones
que establece, declara aplicable a la renta de las viviendas no sun-
tuarias el mismo régimen del apartado 1.°, y, por consiguiente, hay
que entender que en los arrendamientos a ellas referentes las partes
pueden igualmente convenir otro sistema de actualizacién distinto
del que prevé el precepto, que, por ello, tiene Unicamente cardcter
subsidiario.
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B) Cldusulas de elevacidn de renta.

La Jurisprudencia referente a estas cldusulas es confusa y con-
tradictoria, ya que, como queda expuesto, en ocasiones, ha reco-
nocido la validez de cldusulas de aumento de la renta de un modo
fijo, periddico e indefinido (Sentencia de 18 de febrero de 1957),
0 hasta un limite maximo (Sentencia de 18 de febrero de 1971), o de
aumento condicionado y proporcional al que pudiera experimentar
determinado indice (Sentencias de 30 de octubre de 1964, 11 de oc-
tubre de 1968 y 20 de diciembre de 1972), mientras que en otras ha
rechazado, tanto las cldusulas del primer tipo (Sentencias de 23 de
febrero de 1963, 1 de abril de 1965, 2 de febrero de 1966, 9 de
febrero de 1967 y 3 de octubre de 1968), como las del tercero
(Sentencias de 21 de diciembre de 1970 y 24 de junio de 1971), sin
que las discrepancias puedan explicarse por razén de los cambios
legislativos operados, ya que varias de las sentencias contradicto-
rias se refieren a cldusulas de igual tipo pactadas bajo la vigencia
de la misma Ley.

Urge, pues, la clarificacién en esta materia, mediante la adopcién
de un criterio uniforme para todos los casos y que, a nuestro juicio,
no puede ser otro que aquel en que se inspira la sentencia de 18 de
febrero de 1971, de la que se deduce que al amparo del principio
de autonomia de la voluntad de las partes para la fijacién de mer-
ced arrendaticia, que expresamente reconoce el articulo 97 de la Ley
vigente, por lo general, son admisibles los pactos sobre elevacién
futura de la renta, los cuales no pueden ser considerados ilicitos, ni
contrarios a la moral o a las buenas costumbres, siempre que el
aumento se mantenga dentro de unos limites razonables y no persiga
otra finalidad que la de mantener la equivalencia de las respectivas
prestaciones, evitando la desvalorizacién del crédito del acreedor,
ante el hecho notorio de la depreciacién monetaria; y si, por el con-
trario, en el supuesto de que den lugar a un aumento excesivo, que
haga insoportable la renta para el arrendatario y, en definitiva, ilu-
soria la prérroga, ya que, como es l6gico, la libertad de fijacién de
la renta ha de quedar sometida a los demds preceptos arrendaticios,
y entre ellos, al articulo 57, que, en relacién con el 6.°, concede al
arrendatario el beneficio de la prérroga del contrato, con el cardcter
de irrenunciable.

Por otra parte, para determinar cuindo una cldusula de elevacién
rompe la proporcionalidad de las reciprocas prestaciones en perjui-
cio del arrendatario, no pueden establecerse normas de caricter ge-
neral, como la de estimar que se da tal circunstancia en todas aque-
llas en que se establece un aumento fijo, periédico e indefinido del
precio del arrendamiento, sino que debe dejarse en libertad a los
Tribunales para que en cada caso concreto decidan lo que resulte
procedente, pues, por ejemplo, parece absurdo admitir una cldusula
que supone la elevacién de la renta en un 400 por 100 en un periodo
de tiempo de once afios, como hizo la sentencia citada de 18 de
febrero de 1971, fundédndose en que el aumento no podia exceder
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de un tope predeterminado, que ni por su cuantia, ni por el dila-
tado periodo de tiempo que habria de transcurrir para llegar a él,
podfa estimarse que condujese necesariamente a hacer ilusoria la.
prérroga, y rechazar, en cambio, las de aumento en un 5 por 100
cada dos afios, o en un 10 por 100 cada nuevo quinquenio, como.
asf lo estimaron, respectivamente, las de 2 de febrero de 1966 y 1 de
abril de 1965, con base en la tnica consideracién de que por tra-
tarse de aumentos de caricter indefinido, podian afectar a la pré-
rroga. Por ello, para pronunciarse sobre el particular, légicamente,,
deben examinarse en cada caso las circunstancias concurrentes y, en
especial, el aumento experimentado por el coste de la vida, con la
consiguiente depreciacién monetaria, desde que empezé a regir el con-
trato, pues tal dato nos permitird conocer si el aumento que la
aplicacién de la cldusula supone resulta excesivo y rompe, efectiva-
mente, la equivalencia de las prestaciones, teniendo en cuenta el
valor comercial o en curso de la moneda, que, como sabemos, viene:
determinado por su poder adquisitivo.

Mencién especial merecen las cldusulas de elevacién de la renta.
sélo para el supuesto de que aumente un determinado indice y en
proporcién al que éste sufra, que admitidas por el Tribunal Supre--
mo en algunos casos, han sido rechazadas en otros, siendo asi aue
su validez en el Derecho vigente parece clara, al poderse estipular
libremente la cuantia de la renta, asi como su aumento o reduc-
ci6én (articulos 97 y 98), y habida cuenta, ademds, de que tales clau--
sulas, en la prédctica, vienen a producir los mismos efectos que las.
de escala movil, aunque no establezcan la reduccién de la renta.
para el supuesto de que descienda el indice elegido, que tedricamente
es posible, pero muy poco probable, ya que la experiencia nos de--
muestra que el incremento del coste de la vida y la subsiguiente
desvalorizacién de la moneda, viene siendo constante desde hace-
muchos afos, por lo que, en buena légica, la iinica variacién previ--
sible de la renta es la que suponga su aumento, si lo que realmente
se pretende es actualizarla al compds de las alteraciones que va su--
friendo el poder adquisitivo del dinero. Precisamente, las cldusulas
estabilizadoras nacieron, y asi lo tiene reconocido la propia Juris--
prudencia, como hemos visto en un principio, con la finalidad de
corregir los graves desequilibrios econdmicos originados en perjuicio
del arrendador por la depreciacién monetaria, en relacién con la
congelacién de las rentas y la prérroga obligatoria, sin tener real-
mente en cuenta la posibilidad de descenso del coste de la vida, por
no ser previsible, y, ademas, porque aun en el supuesto, muy pro-
blemético, de que llegara a producirse, rompiendo el equilibrio de
las prestaciones en perjuicio del arrendatario, al ser para éste potes--
tativa la prérroga, podria renunciar a ella, desalojando el local, si el
arrendador no accediese a reducir la renta, en la seguridad de que.
no le serfa dificil conseguir otro por un precio mas mddico.



1058 Mariano ‘Rajoy Sobredo

Después de concluida la redaccién del anterior trabajo, han sido
publicadas dos nuevas sentencias sobre el problema de que se trata,
las cuales son de fecha 23 de abril y 16 de junio de 1973.

La primera de ellas se refiere a un arrendamiento-de local de
negocio concertado el 1 de febrero de 1966 y, por lo tanto, des-
pués ya de la entrada en vigor de la Ley actual, en el que se esta-
blecié un sistema de revalorizacién de la renta para todo el tiempo
de duracién del contrato, partiendo de un alquiler inicial de 3.000
pesetas mensuales durante el primer afio, que se incrementaria
hasta 3.500 durante el segundo, hasta 4.000 durante el tercero, has-
ta 4.160 durante los afios cuarto y quinto, y hasta 6.667 pesetas el
sexto y ultimo afio que habria de durar el arriendo. Tal cldusula
fue impugnada por el arrendatario, y aunque su pretensién” tuvo
éxito en primera y segunda instancia, el Tribunal Supremo entendid
que era vélida, apoydndose en las siguientes consideraciones:

[

... que la tinica cuestién a resolver... es la de si la esti-
pulacién tercera del contrato mencionado es nula, en
cuanto establece un sistema de actualizacién de renta
automatico e independiente de cualquier fluctuacién eco-
némica, criterio de la parte recurrida, aceptado por el
Tribunal de instancia, que confirmé el pronunciamiento
del Juzgado declarando nula dicha estipulacién, por es-
tablecerse unos aumentos periddicos y fijos de la inicial
renta contractual, o si, por el contrario, es valida, de
conformidad con lo que se dispone en el articulo 97 de
la L. A. U, y con la doctrina de esta Sala establecida
en las sentencias de 18 de febrero de 1971 y 15 de febre-
ro de 1972, relativas a la validez de los incrementos de
la renta pactada, como sostiene la parte recurrente...”

“... que es evidente que los preceptos relativos a la renta,
de derecho necesario con anterioridad a la L. A. U. de 31
de diciembre de 1946, quedaron convertidos posteriormen-
te en normas de derecho dispositivo y sometida la regu-
lacién de la materia a la voluntad de las partes, libertad
contractual mds amplia en los arrendamientos de locales
de negocio posteriores a la L. A. U. de 22 de diciembre
de 1955, que se hizo extensiva, por la modificacién de
que fue objeto el articulo 97 por la L. A. U. vigente,
a las viviendas arrendadas posteriormente a la entrada
en vigor de ésta; y es también indudable, por lo que se
refiere a los incrementos de la renta pactada, que lo que
queda sustraido a la autonomfa de la voluntad contractual
establecida en el articulo 1.255 del Cédigo civil, son los
pactos que implican aumento fijo, constante e indefinido
de la renta, porque alterarfan la proporcionalidad equita-
tiva, harfan ilusoria la prérroga contractual y facilitarfan
la renuncia a ella, no obstante la prohibicién establecida
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en el articulo 6.2 de la L. A. U. —Sentencias de 23 ‘de
febrero -de 1963, 21 de diciembre de 1970 y 25 de enero
del afio actual—, pero cuando, como en el caso-de autos...;
los aumentos de:refita no son.fijos, constantes, ni indefi-
nidos, porque estd limitado el aumento, no ofrece duda
que el incremento pactado no estd en pugna con la liber-
tad de estipulacion establecida en el articulo 97 de la
L. A. U., ni con la doctrina de esta Sala al interpretarlo...”

De la otra sentencia, o sea, la de 16 de junio de 1973, reprodu-
cimos los dos siguientes considerandos:

“_.. que el tnico motivo del recurso... plantea... el pro-
blema de la validez de la cldusula quinta del contrato de
arrendamiento celebrado entre el recurrente, arrendatario
del local de negocio, y el propietario del inmueble, el
dia 1 de junio de 1967, que dice literalmente: la renta
se incrementard cada dos afios en la cuantia en que suba
el indice general del coste de vida, referido a Madrid,
seglin datos del Instituto Nacional de Estadistica...”

“... que si bien es cierto que el articulo 97 de la Ley
locataria proclama... la libre estipulacién de la renta,
y el 98 de la misma Ley, incluso, permite que pueda ser
objeto de aumento o reduccién por acuerdo de las partes,
y en el 6.° posibilita la renuncia de ciertos derechos, sal-
vo el de prérroga, e, incluso, el artfculo 100... autoriza
un sistema convencional de estabilizaciones de renta dis-
tinta del legal prevenido en la Ley, la jurisprudencia de
esta Sala, fundamentalmente en las sentencias de 23 de
febrero de 1963, 21 de diciembre de 1970 y 24 de junio
de 1971, sienta el criterio de que sea cual sea el sistema
de actualizacién que se estipule entre las partes, sélo
serd vdlido cuando realmente sirva de medio para la actua-
lizacién de la renta, con alzas y bajas, y no lo serd, ‘en
cambio, cuando vinicamente implique una posible y cons-
tante elevacién, sin posibilitar a la vez la disminucién
de ella para el supuesto contrario de que baje el coste de
la vida o los indices que se fijen como médulos regula-
dores; a la luz de cuya doctrina hay que desestimar el
motivo, pues manifiestamente, segin queda transcrito, se
establece un beneficio exclusivo del arrendador, se habla
en ella de incrementar, no de desgravar, lo que si llegara
el caso, por poco previsible que hoy parezca, no podria
hacerse.”






Coloquios sobre la patentabilidad
de las invenciones farmacéuticas
y la industria farmacéutica espaiola

(Organizados por el Seminario de Derecho Mercantil
de la Facultad de Derecho de Salamanca).

IGNACIO QUINTANA CAKLO
Profesor Adjunto de Derecho Mercantil

En la Universidad de Salamanca tuvieron lugar los dias 25, 26
y 27 de mayo de 1972 unos coloquios sobre “La patentabilidad de
las invenciones farmacéuticas y la industria farmacéutica espafiola”,
organizados por el Seminario de Derecho Mercantil que dirige el
Profesor doctor don Alberto Bercovitz.

La importancia del tema fue puesta de manifiesto en las pala-
bras que el Profesor Bercovitz pronunci6 en el acto de inauguracién
de los coloquios. Después de hacer un rdpido recorrido por la pro-
blematica juridica del tema, que ilustré por si solo la dificultad del
mismo, concluy$ sefialando que el problema de la patentabilidad
de las invenciones farmacéuticas no podia tratarse “desde un punto
de vista asépticamente juridico, puesto que no cabe ignorar la
importancia que los aspectos cientifico-técnico y econémico tienen
para la solucién del problema”. :

Fue precisamente esta complejidad del tema la que, unida a la
importancia practica del mismo, llevé al Seminario de Derecho Mer-
cantil de Salamanca a la celebracién de estos coloquios. “Se pensé
—afadi6 el Profesor Bercovitz— que la Universidad podia hacer una
aportacién, intentando dar profundidad a la polémica suscitada, pre-
sentando las diversas facetas del problema y ofreciendo, en definitiva,
una visién del mismo totalmente desvinculada de los intereses invo-
lucrados en la cuestién.” .

Y esta aportacién de la Universidad a la polémica de la paten-
tabilidad de las invenciones farmacéuticas es preciso encuadrarla
dentro de una nueva faceta de la Universidad “que podria centrarse
en el andlisis de problemas actuales concretos con la colaboracién
de los mads significativos grupos o sectores de la sociedad”, como
sefal6 la Profesora Begué Cantén, Decano de la Facultad de Dere-
cho, en el acto de apertura de los coloquios.
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Respondiendo a esta idea, en los coloquios:se -incluyeron po-
nencias dedicadas a aspectos no juridicos del tema (cientifico-técni-
cos, econémicos, etc.), pero.que resultaban presupuesto indispensable
para un andlisis en profundidad -del- mismo.

Con estos coloquios, por dltimo, no se pretendié llegar a ninguna
clase de conclusién para su sometimiento a los 6rganos prelegislati-
vos. Su tnica finalidad estriba en exponer el tema en toda su com-
plejidad, precisar conceptos, intercambiar puntos de. vista, poner
de manifiesto posturas e intereses legitimos. Ain cuando —como
terminé sus palabras el Profesor Bercovitz— “no cabe ignorar que
sin la labor enunciada es imposible que el legislador pueda cumplir
su misién con un conocimiento suficiente de las opciones que se le
presentan””.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Jost BanUs: Problemdtica juridica de la proteccidn de las inven-
ciones farmacéuticas en el Derecho vigente

Comenzé su exposicién sefialando la conveniencia de efectuar
un detenido analisis de la regulacién en nuestro Derecho vigente
de la proteccién de las invenciones farmacéuticas y, tras reconocer
los imperativos de tiempo que su ponencia le marcaba, centré su
estudio en los siguientes cuatro puntos:

. La patentabilidad de las invenciones quimicas, en general,
y de las farmacéuticas, en particular.

2. La unidad de objeto de las patentes que se refieren a in-
venciones quimicas en general y, de un modo particular, a las far-
macéuticas, y consecuencias de la falta de dicha unidad en relacién
con la validez de las correspondientes inscripciones.

3. El alcance del derecho que deriva de las inscripciones de las
patentes que recaen sobre procedimientos quimicos en general y, de
un modo particular, sobre un procedimiento para la obtencién de
un producto farmacéutico, y

4, Fl ejercicio de los derechos dimanantes de los registros de
patentes que recaen sobre procedimientos quimicos en general y, de
un modo particular, sobre procedimientos para la obtencién de pro-
ductos farmacéuticos. Examen especial de la carga de la prueba.

I. Inici6 el estudio de esta primera parte de su ponencia el
sefior Bants examinando el articulo 46 del Estatuto de la Propie-
dad Industrial (de aqui en adelante: E. P. L) del cual resulta, sin
lugar a duda, que son registrables como patente “los procedimientos
o sucesién de operaciones mecanicas o quimicas que total o parcial-
mente no sean conocidas en su naturaleza o en su aplicacién en
Espafia ni en el extranjero, siempre que vayan encaminadas a obte-
ner un resultado o producto industrial”. Precepto que se corrobora
con la aclaracién al articulo 48 del E. P. 1. dada por el Decreto
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de 20 de septiembre de 1962, al declarar que “dentro de la redaccién
dada al apartado segundo del articulo 48 del vigente Estatuto de la
Propiedad Industrial, por el Decreto de 26 de diciembre de 1947,
debe entenderse comprendida la patentabilidad de las invenciones
sobre procedimientos para la obtencién de productos farmacéuticos,
medicamentosos y de alimentos para la especie humana o ani-
males...”.

Pas6 a continuacién a examinar el problema de los denominados
“procedimientos de analogfa”. Después de definirlos como “los inte-
grados por sucesiones operatorias iguales a las de procedimientos
ya existentes, que se aplican a sustancias que coinciden en la fun-
cién o funciones quimicas que quedan afectadas por el procedi-
miento con las sustancias utilizadas en los procedimientos ya exis-
tentes y que conducen a resultados previsibles para un experto,
permitiendo la obtencién de sustancias nuevas, lo que supone, a su
vez, la reaccién, entre si, por vez primera, de los productos que han
de ser utilizados como materias primas para la obtencién de dichas
sustancias nuevas”. El sefior Banis sefialé que, a su juicio, la regis-
trabilidad de estos procedimientos de analogia tiene como justifica-
cién fundamental la de permitir la proteccién de unos procedimien-
tos que, como tales, no retnen los requisitos de novedad e invencién
indispensables para la patentabilidad en general.

(Cudl es la postura que mantiene nuestro Derecho positivo vi-
gente en esta materia? La contestacién a esta pregunta se presta a
opiniones diversas y contradictorias. El ponente, por su parte, se ma-
nifesté en contra de la registrabilidad de los llamados procedimien-
tos de analogfa por carecer de los requisitos positivos de patentabi-
lidad que nuestro ordenamiento legal exige.

II. En cuanto al principio de unidad de objeto de la patente,
que recoge el articulo 57 del E. P. I, sefialé el sefior Bants cémo
es muy frecuente en nuestro pais la solicitud de inscripcién y sub-
siguiente registro de patentes que, de hecho, comprenden muiltiples
y diferentes procedimientos.

Ante esta falta de unidad de objeto, se planteé el ponente la
posibilidad de impugnacién de la patente. Después de examinar los
artfculos 57, 62, 100 y 115 del E. P. I. —que contienen una linea de
pensamiento del legislador bastante oscura— examiné la postura
sostenida por la Sala I de la Audiencia Territorial de Barcelona,
en sentencia de 8 de octubre de 1943, y la Sala I del Tribunal Su-
premo, en sentencia de 17 de abril de 1969. En ambas sentencias se
establece —equivocadamente, a juicio del ponente— que la accién de
impugnacién corresponde, tnica y exclusivamente, al Asesor Juridico
del Registro, “en cumplimiento de acuerdo que para ello adopte el
Ministro” (articulo 115 E. P. L). Y ello en base a considerar que
la patente se ha concedido “por error..., sin tener en cuenta las
prohibiciones contenidas en el presente Estatuto” (articulo 115, 5.°).

El ponente se opuso a esta interpretacién jurisprudencial, ya que
la misma supone negar la accién de impugnacién a cualquier indus-
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trial que se estime perjudicado por la inscripcién indebidamente
otorgada de la patente. Y justificé su oposicién en base a que el
Registro de la Propiedad Industrial limitar4 el examen que realice,
previo a la concesién de la patente, “a la patentabilidad y excep-
ciones del articulo 48 y a la suficiencia de la descripcién...” (ar-
ticulo 62 del E. P. L), sin que deba extender dicho examen a com-
probar si, bajo la apariencia de unidad de objeto, quedan compren-
didos en la patente mds de un procedimiento. Y concluyé sefialando
que la accién de impugnacién deberd fundarse en el nlimero 1.° del
articulo 115, quedando, por tanto, legitimados para su ejercicio ante
los Tribunales quienes se estimen perjudicados. “Con esta inter-
pretacién —razonaba el ponente— se podrfa poner fin a una injus-
tificada situacién cual es la de la existencia de patentes que no
guardan el principio de unidad de objeto y que, sin embargo,. son
en la prictica de muy dificil impugnacién, ya que para ello seria
preciso que existiera un interés publico que justificara el acuerdo
de impugnacién adoptado por el Ministro.”

Continuando en esta linea de extender la legitimacién para el
ejercicio de las acciones de impugnacidn a cualquier persona que
se estime perjudicada, el sefior Bantis sostuvo que, incluso las accio-
nes impugnatorias fundadas en las causas de nulidad previstas en los
numeros 2.° y 5.° del articulo 115 del E. P. 1., pueden ejercitarse por
los particulares. Ello en razén de que, “aparte de que la subsistencia
de patentes indebidamente inscritas afecta al interés general y, por
tanto, puede perjudicar a intereses particulares, existen prohibicio-
nes de patentabilidad (como las contenidas en los nimeros 3.0 y-4.°
del articulo 48) cuya vulneracién puede incluso implicar perjuicio
directo para los derechos de exclusiva dimanantes de inscripciones
prioritarias”.

III.  En cuanto al alcance del derecho que deriva de la inscrip-
cién de una patente de procedimiento (tema que posteriormente se-
ria abordado con mayor detenimiento por el Profesor Fernindez-
Novoa), el sefior Baniis, después de sefialar que el articulo 45, 3.° del
E. P. I. otorga al concesionario “el derecho de fabricar, ejecutar o
producir, vender o utilizar el objeto de la patente como explotacién
industrial y lucrativa en las condiciones que se fijan en este Esta-
tuto”, pasé a exponer las diversas interpretaciones que se han formu-
lado en nuestra doctrina respecto del alcance del derecho que nace
del registro de una patente de procedimiento ({inica a la que pueden
acogerse “las férmulas farmacéuticas y medicamentosas”, de acuer-
do con el nimero 2.° del articulo 48 del E. P. 1).

Y en este sentido expuso que, para un primer grupo de intér-
pretes de nuestra normativa vigente, el titular de la patente goza,
no sélo de un derecho de exclusiva respecto a la ejecticién en Espafa
del procedimiento patentado, sino también sobre la comercializacién
y utilizacién lucrativas de los productos obtenidos por el empleo
de dicho procedimiento, con independencia de que hayan sido o no
fabricados en Espafia. Interpretacién ésta que  encuentra su apoyo
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legal en el parrafo 1.° del articulo 45 del E. P. I, interpretado
extensivamente, donde el legislador nos dice qué se entiende por
patente. :

Para un segundo sector, sin embargo, el derecho que deriva de
la inscripcién de la patente de procedimiento (y por ende de la
patente de procedimiento farmacéutico) sélo afecta a la ejecucién
en Espaiia del procedimiento patentado, sobre el cual confiere un
derecho de exclusiva al titular de la patente, € —indirectamente—
a la comercializacién y utilizacién lucrativas en nuestro pais de los
productos obtenidos por dicho procedimiento por parte de quien ha
vulnerado los derechos de exclusiva que la patente concede. Inter-
pretacién que se funda en la formulacién literal del articulo 45 del
E. P. L, corroborada por el niimero 2.° del articulo 48 del mismo
cuerpo legal, y que ha encontrado eco jurisprudencial en las senten-
cias de 20 de mayo de 1963 y 15 de noviembre de 1971 dictadas,
respectivamente, por las Salas II y I de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona.

Después de exponer estas dos posturas contradictorias, el sefior
Banils se mostré personalmente partidario de la segunda tesis, en
base a una interpretacién rigurosa de los articulos 45 y 48, 2.° del
E. P. I. Todo ello sin perjuicio de los casos en que sea aplicable la
Revisién de Estocolmo (afio 1967) del Convenio Internacional de la
Unién de Parfs, ratificado por Espafia en fecha reciente, en virtud
del cual ya no podrdn establecerse distinciones en razén a que el
producto hubiese sido fabricado en Espafia o en un pafs extranjero,
mediante la utilizacién del procedimiento patentado, siempre que
este segundo pafs hubiese también suscrito el Convenio de la Unién.

IV. La tltima parte de la ponencia estuvo principalmente cen-
trada en el tema de la-carga de la prueba, en los casos de ejercicio
de acciones por violacién de la patente.

En parrafos anteriores vefamos c6mo, en su afidn de dotar a la
patente de procedimiento de un contenido de derechos lo suficiente-
mente amplio como para permitir a su titular la explotacién efecti-
vamente exclusiva del procedimiento patentado y de los productos
por el mismo obtenidos, un sector de la doctrina extendia los dere-
chos que nacen de la patente, no sélo a la ejecucién del procedi-
miento objeto de la misma, sino a la comercializacién de los pro-
ductos obtenidos mediante su ejecucién, con independencia de que
hubiesen sido producidos en Espafia o en el extranjero.

Ahora bien, esta extension del contenido de la patente debe ir
acompaiiada, en opinién de algunos, de una inversién de la carga
de la prueba. El titular de una patente de procedimiento inscrita
no puede verse afectado en su situacién de exclusividad en la pro-
duccién y comercializacién de sus productos. Y cuando un compe-
tidor trate de introducir en el mercado nacional, con independencia
del lugar donde fue producido, un determinado producto que pueda
presumirse obtenido por un. procedimiento idéntico al patentado,
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debera ser ese competidor quien pruebe que io ha sido por otro
distinto. .

Segin nuestra legislacién vigente, confirmada en sentencias del
Tribunal Supremo de 25 y 27 de enero y 29 de marzo de 1966 y 15
de diciembre de 1971, corresponde al demandante la prueba de que
el procedimiento cuya ejecucién considera lesiva para su derecho de
exclusiva concuerda de forma sustancial con el objeto de su patente.
Con todas las dificultades que esta prueba conlleva.

En sentido contrario, el Anteproyecto de Ley de Patentes y de
Modelos de Utilidad, elaborado por la Comisién Oficial para la
Reforma del E. P. L (de aqui en adelante: Anteproyecto Oficial), en
su articulo 27, establece la inversién de la carga de la prueba.

En relacién con este punto, el ponente se mostré contrario a esta
innovacién del Anteproyecto Oficial por estimar que “traeria consi-
go dificultades tan o mads graves que las actuales”. Y opina, en con-
secuencia, que la solucidn a este problema habria de buscarse en
la prictica de diligencias preliminares de comprobacién de hechos
que el mismo Anteproyecto reconoce en sus articulos 216 y siguientes
como una facultad del juez. Ya que si dificil es actualmente para el ti-
tular de una patente probar que se estin vulnerando los privilegios.
que la misma le concede, “mas dificil sera para un mero adquirente
del producto, eventualmente fabricado en el extranjero, acreditar que
dicho producto habia sido obtenido por un procedimiento no com-
prendido en el patentado”.

II. DATOS CIENTIFICO-TECNICOS DEL PROBLEMA

ANGEL VIAN: Producto y procedimiento en las invenciones quimicas
y farmacéuticas.

Ya en la ponencia anterior —la desarrollada por el sefior Ba-
nis— se habia puesto sobradamente de manifiesto la necesidad de
perfilar determinados conceptos (procedimiento, producto, grado de
inventiva, etc.) que el jurista debia utilizar con frecuencia en el campo.
del Derecho de Patentes. La ponencia del Profesor Vian era, por
tanto, esperada por todos los asistentes a los Coloquios con gran
interés.

La exposicidn del Profesor Vian puede dividirse en tres grandes
apartados :

1. En una primera parte, después de destacar las particularida-
des de la industria quimica en general, pasé a exponer lo que deno-
miné la “estrategia de la produccién quimico-industrial” y terminé
sefialando la relacién entre producto y procedimiento en la industria
quimica y en las que el ponente denominé “industrias de la forma”.

2. En una segunda parte examiné los posibles fundamentos de:
la patente de producto quimico y su evolucién.
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3. Y terminé exponiendo el presente y futuro del problema de
la patentabilidad de los productos farmacéuticos dentro del grado
actual de desarrollo de la industria espafiola.

I. Comenzé el ponente senalando que, dentro del conjunto que:
forman las actividades industriales, la quimica practica unas secuen-
cias de operaciones y de procesos, a las que llamamos procedimien-
tos. Procedimientos que se caracterizan porque conducen siempre
a materias distintas a las de partida.

Estas materias distintas a las que se llega mediante un deter~
minado procedimiento no son, sin embargo, susceptibles de inme-
diata aplicacién utilitaria. Es preciso darles formas para, a través
de éstas, llegar a la obtencién de cosas concretas aptas para una fi~
nalidad determinada. En palabras del Profesor Vian, la industria
quimica es productora de pre-cosas, a las que es preciso dar deter-
minadas formas para que lleguen a ser cosas concretas susceptibles de
ser aplicadas utilitariamente.

Expuesta de esta manera la particularidad de la industria quimica
frente a las industrias de la forma, pasé el Profesor Vian a desarro-
llar —sirviéndose de diapositivas— lo que denominé la “estrategia de
la produccién quimico-industrial”. Estrategia que podria resumirse
senalando que, supuesta una materia prima y un producto, son
posibles numerosos caminos, numerosos procedimientos distintos
para llegar a la obtencién de dicho producto. Multiplicidad de pro-
cedimientos, ademds, que es estadisticamente més amplia cuanto mds
compleja sea la estructura del producto final, pues —como afirmé
el ponente— ‘‘mayores son las oportunidades de nueva construccién
de alguna de las partes de la molécula definitiva”. Y no debemos
olvidar que los productos de aplicacién farmacéutica son de gran
complejidad molecular.

Con lo expuesto, el Profesor Vian senté la primera conclusién de
su ponencia: los productos de la industria quimica (y, por ende, los
farmacéuticos) no presuponen un finico y determinado procedimiento
de fabricacidn, ni siquiera de obtencién. Al contrario de lo que su-
cede en las industrias mecanicas o industrias de la forma.

Y es en esta distincidn entre las industrias quimicas (productoras
de pre-cosas) y las industrias de la forma (productoras de cosas), en
este distinto grado de evidencia que acompafia al procedimiento y
al producto, donde se encuentra —a juicio del ponente— la razén
ultima de que desde un principio fueran patentables los productos
de la industria no quimica y no lo fueran los de la quimica (léase,.
en este caso concreto, los de la farmacéutica). Y ello “porque a las
formas se llega casi siempre por métodos obvios, pero a las sustan--
cias, no”.

Un producto quimico, continué el Profesor Vian, no es en prin-
cipio mis que una gama, unas veces mas amplia que otra, de po-
sibilidades o pretensiones de valer para algo, sin que nos sea posi-
ble saber “a priori” y de forma segura para qué y en qué medida.

En conclusién, pues, la utilidad de la forma es aprioristica, la
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del producto es aposterioristica. La utilidad de la forma la imagina-
mos, la del producto la descubrimos. De aqui que en la invencién
quimica (léase farmacéutica) ha venido importando menos el produc-
to que se creaba que el procedimiento por el que se creaba y la
finalidad o utilidad para la que se creaba.

II. ;(Por qué no la patente de producto? Con esta pregunta
abrié el Profésor Vian la segunda parte de su ponencia.

Efectivamente, ;es que tiene menos mérito —se pregunté el po-
nente— llegar por sintesis a la compleja arquitectura molecular de
un medicamento que a un freno de disco?

Para contestar a esta pregunta hemos de referir todo lo ya expues-
to sobre las invenciones quimicas a las invenciones farmacéuticas. Y,
dentro de la industria quimica, la farmacéutica se caracteriza “porque
pesa sobre ella la produccién de la sustancia y la de la forma, y por-
que tiene la grave responsabilidad de establecer dosis e incompati-
bilidades”.

Caracterizada la industria quimico-farmacéutica, el Profesor Vian
pasé a sefalar las vias de invencién en el campo que nos ocupa. De
acuerdo con el estado actual de la ciencia, sefialé el ponente, caben
tres vias de penetracién para hallar nuevos productos vélidos:

1. Aislar el principio activo de un producto natural de efectos
conocidos (via tradicional). :

2. Moadificar sistemdticamente la parte accesoria de la estructura
de un producto activo en busca de nuevas especies quimicas
que, conservando el cardcter esencial, presenten menos efec-
tos secundarios desagradables o potencien el efecto primario
(via de induccién quimica).

3. Estudiar el mecanismo quimico de la enfermedad e interpo-
ner en la secuencia reactiva productos que la anulen o la des-
naturalicen por reaccionar preferentemente sobre los metabo-
litos, por ejemplo (método mecanistico).

Expuestas las vias de invencién en el campo quimico-farmacéutico,
'vuelve el Profesor Vian a plantearse la pregunta con la que abrid esta
:segunda parte de su ponencia: ;por qué no las patentes de producto7
¢por qué las patentes de procedimiento?, ;por qué el empefio actual
.en hacer patentables los productos quimicos?

Sefialé que si hasta hace poco tiempo no existia la’ patente de
:producto quimico (y por ende farmacéutico) era por la cuddruple
presuncién de que:

1. No hay producto sin procedimiento;

2. lo normal es que haya mas de un procedimiento;

3. si el producto es nuevo, cualquier procedimiento que lo
produzca, por obvio que sea, es patentable porque estd jus-
tificada su novedad por el hecho de que nadie antes habia
llegado a ese producto, y ’

4. la Sociedad ha entendido que premiaba suficientemente al
inventor de un producto concediéndole la exclusiva sobre el
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procedimiento, y dejaba sin proteger el producto para ani-
mar a otros inventores a lograrlo por procedimientos dis-
tintos y mds baratos.

Si esto ha sido asi, ¢(qué ha sucedido para que, con mayor fre-
cuencia, los pafses mds industrializados, hayan adoptado la patente
de producto? Las razones que apunta el Profesor Vian son las mis-
mas que han venido sosteniendo todos los defensores de la patente
de producto: el premio al inventor y el estimulo a los restantes
investigadores. Pero, se pregunta nuevamente, ;no ha sido espec-
tacular el desarrollo de la industria quimica en general (y farma-
céutica en particular) durante el Wltimo siglo sin necesidad de recurrir
a la patente de producto?

Las razones, entonces, de este cambio de mentalidad del legis-
lador de una gran mayoria de paises hay que buscarlas en otra parte.
Y una de ellas, a juicio del ponente, radica en la misma naturaleza
de las cosas: el caso de los denominados “productos-mezcla” que en
el campo farmacéutico se denominan ‘“asociaciones”. En el supues-
to de mezcla de dos productos conocidos para lograr otro que, com-
binando los efectos de ambos, presente algunas ventajas, no podemos
hablar de novedad, ya que es absurdo “hacer originalmente una sim-
ple mezcla”. En este caso, parece claro que la dnica solucién para
poder patentar el nuevo firmaco es la patente de producto.

La otra razén que apunta el ponente radica en el explicable deseo
de las grandes empresas que gastan ingentes cantidades en inves-
tigacién y no siempre pueden evitar la pirateria industrial de sus
competidoras. Especialmente teniendo en ‘cuenta que las dificultades
de demostrar su denuncia son muy grandes, en base a que la carga
de la prueba pesa sobre el demandante. '

La patente de producto, entonces, resolveria algunas injusticias
provocadas por la piraterfa industrial, pero ello supondria para cier-
tos paises —Espana entre ellos— “no sélo un freno al desarrollo cien-
tifico y tecnoldgico, sino que con ello tampoco se premiaria al inves-
tigador ni a la empresa autéctona. El resultado de la introduccién
en nuestro pais de la patente de producto quedaria en el disfrute de
un extenso monopolio por parte de las compaiifas extranjeras que
son las que hoy por hoy pueden arriesgar capitales con fines inven-
tivos”. :

Podrfa ocurrir, entonces, con la patente de producto, que por
temor al hipotético abuso de unos se otorgue a otros la segura facul-
tad de abusar de los demds y adn de perturbar el desarrollo eco-
némico de los paises subdesarrollados o en vias de desarrollo.

Y terminé el Profesor Vian esta segunda parte de su ponencia
planteando un problema quizd bastante lejano atn, pero de indu-
dable importancia. Si un producto se obtiene a través de un deter-
minado procedimiento aplicado a una materia prima concreta; si
se reconoce la patente de procedimiento y la patente de producto co-
mienza a introducirse en la mayoria de los paises de elevado nivel
industrial; ¢no cabrd pensar en la posibilidad de que algin dia surja
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la patente de materia prima? Y concluye el ponente dejando en el
aire la siguiente pregunta: ;no correrd la investigacién aplicada de
los pafses minusvalidos el pellgro de que un dia le bloqueen también
esta disponibilidad ad maiorem securitatem empresae magnae?

II.  Concluyé su ponencia el Profesor Vian manifestando, a
modo de conclusiones, que si bien nuestro pais deberd, mas pronto
0 mds tarde, acomodarse al régimen juridico europeo en materia de
patentes, es lo cierto que este momento no ha llegado atin ni parece
inmediato. Por ello no seria aconsejable —termind el ponente— que.
nuestra europeizaciéon comenzara por la legislacién de patentes.
“Nuestra industria no tiene nivel innovador suficiente, aun. La rea-
lidad demuestra que los paises pueden llegar a competir en innova-
cién cientifica y técnica cuando la renta se aproxima a los 2.000
délares per cépita. Este nivel se nos promete a los esparoles para
dentro de ocho afios. Esperemos hasta entonces, pues.”

III. BASES PARA UNA POLITICA EN LA INDUSTRIA
FARMACEUTICA ESPAROLA

©

Luts Morros: Posibilidades y perspectivas de la investigacidn far-
macéutica en Esparia

El ponente, Subdirector General de Industrias Quimicas, dividié:
su exposicién en cinco grandes apartados:

1. Estado actual de la investigacién farmacéutica mundial.
Indice de problemas de la industria farmacéutica espafiola.
Estado actual de la investigacién farmacéutica en Espana.

Necesidad y dificultades de la investigaciéon farmacéutica, y

Perspectivas de la industria farmacéutica espafiola en inves--
tigacién.

Vs W

I. En cuanto al estado actual de la 1nvest1ga01on farmacéutica:
en el mundo, el sefior Morros sefialé cédmo en el ano 1971 se habian
descubierto cincuenta y nueve nuevas drogas de sintesis en Estados
Unidos, Inglaterra, Francia, Alemania, Suiza, Italia y Japén. Con la.
importante salvedad de que ninguna de las drogas sefaladas repre--
senta lo que pudiera llamarse una novedad fundamental. Son, por
el contrario, mejoras o perfeccionamientos en la técnica actual que
permiten a los medicamentos bien una mayor potencia en sus efec~
tos primarios o bien menores efectos secundarios.

~ La investigacién espafiola, por su parte, ha contribuido al incre-
mento de la farmacopea con catorce nuevas drogas que representamn:
interesantes aportaciones en sus campos respectivos.

En intima relacién con estas cifras se encuentra el hecho de que,.
en términos generales, la industria farmacéutica internacional se ca-
racteriza por ser patrimonio de unas pocas empresas de ambito multi,.
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inter o supranacional, que controlan la mayor parte de los nuevos
productos y una parte muy sustancial del mercado farmacéutico
mundial.

Estas empresas se caracterizan, fundamentalmente, porque su
organizacién se extiende, mediante filiales propias, a casi todos: los
paises del mundo, con lo que el mercado potencial de una nueva
droga estd potenciado al maximo. Y, ademds, porque invierten fuer-
tes cantidades de sus beneficios en investigacién, lo que les ha per-
mitido mantener esa posicién de privilegio dentro del mercado in-
ternacional. '

En realidad el problema de la investigacién dentro de las indus-
trias quimico-farmacéuticas se mueve dentro de lo que se podria
llamar —en frases del sefior Morros— el “circulo vicioso de la su-
ficiencia o riqueza” y el “circulo vicioso de la insuficiencia o po-
breza”. Efectivamente, las grandes empresas internacionales pueden
dedicar un elevado porcentaje de sus ingresos a la investigacién por-
que tienen grandes beneficios. Y tienen grandes beneficios porque
dedican un elevado porcentaje de sus ingresos a la investigacion, lo
que les permite mantener su posicién de privilegio dentro del mer-
cado. Por el contrario, las pequefias empresas —que se mueven “‘en
el circulo vicioso de la insuficiencia o pobreza”— no pueden dedicar
grandes cantidades a la investigacién (concretamente a la investiga-
cién de base) porque sus ingresos no se lo permiten. Y sus ingresos
no se lo permiten porque, al no dedicar fuertes sumas a la investiga-
cién, estin dependiendo de las grandes empresas.

II. En una segunda parte de su ponencia, el sefior Morros sena-
16, a modo de indice, los principales problemas con que se enfrenta la
industria farmacéutica en Espafia. Para ello dividié estos problemas
en dos grupos perfectamente diferenciados:

A) Problemas industriales:

1. Pequena dimensién de los laboratorios.

2. Elevado niimero de laboratorios.

3. Dependencia tecnoldgica creciente del exterior (los pagos es-
pafioles por el concepto de asistencia técnica fueron, durante
el afo 1970, de 9.000 millones de pesetas, debiendo haber
alcanzado en el pasado afio de 1971 la cifra de 10.000 millo-
nes. Siendo de este total el sector quimico el segundo en
importancia).

Escasez de investigacion.

Reducida fabricacién de principios activos {materia prima).
Importacién de materias primas.

Participacién extranjera creciente.

Balanza comercial negativa.

© Nk
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B) Problemas: comerciales y sanitarios:

1. Elevado nimero de especialidades registradas’ con objetivos
terapéuticos similares.

2. Alto nimero de é$pecia1idades registradas no comerciali-
zadas. :

Costo de registro casi nulo.

Control de precios.

Escandallo de precios, limitaciones y consecuencias.

Falta de uniformidad de precios en preparados equiparables.
Dosis y tamaifio de envases.

8. Problematica arancelaria.

N v s w

III. En cuanto al estado actual de la investigacién farmacéutica
en Espana, el ponente sefialé6 cémo las empresas espafiolas son de
pequefia dimensién, investigan poco, no obtienen productos quimi-
co-farmacéuticos de base y no logran cardcter multinacional sino es-
trictamente local.

De estos caracteres que marcan el conjunto de la industria far-
macéutica espafiola, el principal —y el que mdas destacd el sefior
Morros— es la falta de investigacién. La empresa espafiola, salvo
muy honrosas excepciones, no realiza una investigacién de pro-
ductos quimico-farmacéuticos de base. Su investigacién se reduce
—YV es relativamente reciente— al campo de la investigacién aplica-
da, basada en resultados y productos ya desarrollados por las gran-
des empresas.

Consecuencia de esta falta de investigacién es la existencia de
una dependencia tecnoldgica considerable de los paises industrial-
mente mds desarrollados. La balanza de pagos en materia de asisten-
cia técnica presenta un signo rotundamente negativo: frente a 10.000
millones de pesetas que pagamos cobramos 2.000 millones.

Consecuencia inexcusable de lo anterior es la cifra de patentes
espanolas. En el afio 1970, de las 11.810 patentes solicitadas en Es-
pana, 8.844 lo fueron por extranjeros (casi el 75 por 100 del total).

Es cierto que “la investigacién propia —dijo el sefior Morros—
es una empresa que significa sacrificio y riesgo econémico”. Pero hay
que destacar —citando una conferencia de Jorge Ferrer— que “ un afio
no rentable para el capital puede ser un afio extraordinario para la
empresa, si ha destinado grandes recursos a la investigacién y estd
en vias de descubrir un nuevo producto eficaz que le abra nuevos
mercados”. Efectivamente, es siempre a largo plazo cuando se esta-
blecen diferencias bien definidas entre las empresas que han detraido
una parte de sus beneficios para investigacién y las que han preferido
adquirir técnicas extranjeras. Camino este iltimo, claro estd, mds
cémodo y menos costosos a corto plazo, pero que hunde a la empresa.
que lo sigue, atin mas, en ese “circulo vicioso de la insuficiencia o
de la pobreza”.
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IV. En orden a las necesidades y dificultades de la investiga-
cién farmacéutica, el sefior Morros cité la pequeiiez dimensional de
las empresas espaiiolas que -ha- 1mped1do efectuar esa expansién in-
ternacional a todas luces necesaria si se quiere poseer empresas com-
petitivas a nivel multinacional.

Otra dificultad digna de tener en cuenta —afiadi6 el ponente—
es la falta de tradicién investigadora de nuestro pais. La cual trae
consigo la escasez de personal cientifico formado y especializado.

A ello, hay que anadir, ademds, la necesidad de adquirir la mayor
parte de los aparatos, reactivos, materias primas, etc., en el extran-
jero. Con todo lo que ello supone de incremento de gastos y retraso
en el tiempo de la investigacién.

V. Ante este cuadro de nuestra investigacién farmacéutica, sim
embargo, el sefior Morros opina que la misma se encuentra “en um
grado incipiente, pero prometedor”.

El ponente, una vez sentado que a esta investigacién aplicada
que actualmente tenemos no se le pueden pedir milagros, cree que
ya ha alcanzado un grado de madurez que le permitird, en un plazo
mds o menos corto, llegar al descubrimiento de productos que por
modificacién molecular o por su técnica de preparacién, puedan te-
ner propiedades mas interesantes que las ya conocidas.

La situacién actual de la industria farmacéutica es equiparable
—segln el ponente— a la que posefan Italia y Japén antes de su es-
pectacular despegue econémico.

A esto hay que afadir que la Administracién Central ha iniciado,
aunque de forma vacilante adn, una politica de decidido apoyo a la
industria privada mediante la aportacién de fondos para Planes Con-
certados.

Concluyé el sefior Morros su ponencia sefialando que “las pers-
pectivas inmediatas de la industria farmacéutica espaiiola se centran
en ampliar y robustecer la investigacién iniciada”. Para que esto se
transforme en realidad, se requiere poner énfasis especial en los
siguientes factores —a su juicio— decisivos:

1. Mayor dimensién de la empresa quimico- farmaceutxca y ma-
yores estimulos a su concentracién;

2. mayor atencién empresarial a la investigacién y técnicas pro-
pias;

3. Incremento de la industria quimico-farmacéutica de base;

4. ampliacién del mercado, favoreciendo la expansién multina-
cional;

5. desarrollo y madurez de equipos de investigacién especiali-
zados;

6. aumento del apoyo estatal a la industria;

establecimiento de una politica de investigacién nacional, y

8. cooperacién con la Seguridad Social.

N
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IV. DATOS JURIDICOS DEL PROBLEMA

ALBERTO BERCOVITZ: La patentabilidad de las invenciones
farmacéuticas

Con la Ponencia del Profesor Bercovitz se abrié la parte que pu-
«diéramos llamar eminentemente juridica de los Coloquios. Con ella
.comienza a abordarse el problema de la proteccién de las invenciones
-farmacéuticas en toda su plenitud y complejidad.

Para su exposicion, el Profesor Bercovitz dividi su ponencia en
«cinco apartados:

1. Introduccién.

2. La evolucién del problema en algunos ordenamientos extran-
jeros: Francia, Italia y Alemania.

3. Situacién actual en las diversas legislaciones.

4. El problema referido a Espaiia.

5. Conclusién.

I. Comenzé el Profesor Bercovitz sefialando que el problema de
la patentabilidad de las invenciones farmacéuticas no era ni tipica-
mente espafiol ni exclusivo de los momentos actuales. Antes al con-
‘trario, tiene una larga tradicion de controversias doctrinales, no sélo
en Espafia sino en el extranjero, que han ido plasmando en diversos
-cuerpos legales.

En virtud de ello, el ponente seiialé la absoluta necesidad de hacer
un recorrido con cierto detenimiento por aquellos ordenamientos ex-
‘tranjeros que, bien por estar mas cerca del espafiol, bien por haber
influido en él, nos pueden permitir corroborar que el problema de
‘la patentabilidad de las invenciones farmacéuticas ha estado latiendo
.desde siempre y, con preferencia, en los pafses méds avanzados indus-
‘trialmente.

II. Comenzando por el ordenamiento francés, el Profesor Berco-
vitz traz6 un completo recorrido de las vicisitudes por las que ha atra-
vesado la patente de producto farmacéutico desde la antigua Ley fran-

.cesa de 1844 hasta la vigente Ley de 2 de enero de 1968. En este
sentido, expuso que la norma prohibitiva de la patentabilidad de las
invenciones farmacéuticas se encuentra por vez primera en la Ley
francesa de 1844. Se justificaba esta prohibicién alegando, por una
‘parte, que no existiendo previo examen en el sistema francés de con-
-cesioén de patentes, el hecho de que se concediesen patentes para in-
venciones farmacéuticas, podia hacer fiacer en el publico la errénea
.conviccién de que existia una suerte de garantia por parte de la Ad-
ministracién sobre la efectividad terapéutica del invento patentado;
por otra parte, se temia que al conceder un monopolio de explotacién
.al titular de una patente de invencién farmacéutica subieran desme-
suradamente los precios de los productos. Estas dos razones van a re-
_petirse luego en otros ordenamientos, como el alemén y el italiano.
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El sistema que instaura la Ley francesa de 1844 comienza; sin ‘em-
bargo, a ser objeto de duras criticas por parte de la doctrina. Se
objeté a esta prohibicién que eran tales las alabanzas que se hacian a
diario en los periédicos de la- bondad de los productos farmacéuticos
«que poco afiadiria la patente al valor de mercado de los mismos; que
si hubiese algiin caso en que el precio subiera desmesuradamente,
siempre podria recurrirse a la expropiacién forzosa.

Aparte de estas criticas, lo cierto es que el precepto de la Ley
de 1844 comienza a ser interpretado con un caricter cada vez més
testrictivo. De tal modo que se llega a considerar que no se pueden
patentar los productos farmacéuticos, pero si los procedimientos para
su obtencién.

Ahora bien, continud el ponente, pronto se puso de manifiesto
que en determinadas ocasiones, por circunstancias de puro hecho, el
tener el monopolio del procedimiento equivale a tener el monopolio
del producto. Concretamente, en los casos en que el producto sélo
puede obtenerse por medio de un determinado procedimiento (caso
de la patente KNORR, relativa a la fabricacién de la ANTIPIRINA).

Para evitar situaciones de este tipo, el Comité Técnico de la
Propiedad Industrial establecié una doctrina en virtud de la cual
distingufa entre dos clases de procedimientos: los que llevaban a
la produccién de un producto quimicamente definido (en cuyo caso
parecia posible la biisqueda de otro procedimiento para su obten-
¢ién) y los que daban como resultado un producto no definido quimi-
camente (en los cuales las perspectivas de encontrar un procedi-
miento de obtencién distinto del original patentado eran inexisten-
tes). Se concedfa la patente para los primeros, mientras se denegaba
para los segundos. :

Esta doctrina administrativa fue también objeto de criticas. Se
argumentaba contra ella, principalmente, sefialando que, dados los
avances de la quimica, era posible que un producto para cuyo pro-
cedimiento de obtencién se denegara la patente hoy, pudiera ser defi-
nido quimicamente mafana.

Para terminar con esta problematica es por lo que se promulga
la Ley de 27 de enero de 1944. En dicha Ley se mantiene la prohi-
bicién de patentar los productos farmacéuticos, pero —y aqui radica
su importancia— se admite la patentabilidad de los procedimientos,
sin distincién de tipo alguno.

Con posterioridad a esta Ley de 1944, se lleva a cabo, ademas,
la introduccién en el campo de las patentes para invenciones farma-
céuticas del sistema de las licencias obligatorias. Lo cual dota de una
mayor flexibilidad a dicho régimen.

Ahora bien, atin queda en pie un problema que la doctrina pone
inmediatamente de manifiesto: existian productos respecto de los
cuales era muy dificil y a veces imposible distinguir el procedimiento
de obtencién del mismo producto. Concretamente en los casos de
las mezclas y las disoluciones.

Asi las cosas, en el afio 1959 se establece una patente especial
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para. productos medicamentosos y, por ultimo, con fecha 2 de enero
de 1968:se promulga la vigente Ley de Patentes en la cual se admite
ya,.con- cardcter general, la patentabilidad de las invenciones de pro-
ducto farmacéutico. Ahora bien, con la salvedad de que no es posi-
ble patentar las nuevas aplicaciones farmacéuticas de productos -ya.
conocidos como medicamentos. )

En cuanto al ordenamiento italiano —continué el Profesor Ber--
covitz— es curioso observar cémo, partiendo de los mismos presu--
puestos que la Ley francesa de 1844, llega a conclusiones totalmente.
dlferentes Soluciones que, por otra parte, alin permanecen vigentes.

" Efectivamente, la Ley de 1859 declaraba que no podifan ser objeto
de patente los medicamentos de cualquler clase. Y basaba su aserto:
en los mismos argumentos que vefamos lo hacfa la Ley francesa.
Ahora bien, al contrario de lo .que sucedia en Francia, la Adminis--
tracién italiana aplicé siempre en toda su amplitud esta prohibicién.
de la Ley.

La Ley de 1859 atraves6 una serie de vicisitudes —sobre todo en
base a un Decreto del afio 1934 que admitia las patentes de procedi--
miento, pero que no llegd a entrar en vigor— hasta que aparece el
Decreto de 29 de junio de 1939 que declara de forma terminante:
que no pueden constituir objeto de patente los medicamentos de
cualquier clase ni los procedimientos para su obtencién. Decreto que,.
aun cuando fue impugnado por anticonstitucional, por sentencia del
Tribunal Constitucional de 26 de enero de 1957 se declar$ su cons--
titucionalidad.

La situacién de Italia actualmente es, por tanto, que no existen
patentes ni de productos ni de procedimiento farmacéutico.

Por tltimo, en cuanto al ordenamiento alemén, es preciso desta-
car que la Ley de 1877 establecia la prohibicién de patentar las in-
venciones de medicamentos, aun cuando establecia la salvedad de
que podian patentarse los procedimientos de obtencién de dichos
productos.

Pero este planteamiento de la Ley de 1877 hubo de ser modificado
debido a que, ante la falta de patentabilidad de los productos quimi-
cos en Suiza, se instalaron en dicho pais una serie de fdbricas que,
utilizando procedimientos patentados en Alemania (especialmente de
fabricacién de colorantes sintéticos) se dedicaban a la produccién y
exportacién de los mismos a dicho pafs. Ante esta situacién la indus-
tria alemana se encontraba sin defensa alguna, dada la redaccién de
la Ley y la interpretacién que los tribunales venian haciendo de la
misma.

Influido por esta situacidn, el Tribunal Supremo del Reich dicta la
conocida sentencia del “azul de metileno” en la que establece que la
proteccién que emana de la patente de procedimiento se extiende
también al producto obtenido por el mismo. Principio que se consa-
gra posteriormente en la Ley de 7 de abril de 1891, en la cual se esta-
blece, ademads, la inversién de la carga de la prueba.

La normativa vigente hasta la publicacién de la Ley de 4 de
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septiembre de' 1967 se completa con la también famosa sentencia
sobre el “rojo Congo”, que establece la posibilidad de patentar los
denominados procedimientos andlogos cuando dan lugar a un resul-
tad nuevo, inesperado y valioso. :

Y llegamos, por tltimo, a la modificacién operada por la Ley de 4
de septiembre de 1967 que suprime la prohibicién de patentar los pro-
ductos farmacéuticos. Supresién que se lleva a cabo, curiosamente,
de una forma inesperada, ya que en el proyecto de Ley no figuraba.
La razén fundamental de esta innovacién —segiin expuso el Profe-
sor Bercovitz— en que, ante la inexistencia de la patente de produc-
to, los inventores trataban de patentar todos los procedimientos po-
sibles para la obtencién del producto de que se tratase. Con ello las
oficinas de patentes se encontraban totalmente sobrecargadas de tra-
bajo. Y dado que la Ley de 1967 tenia como principal motivacién
aligerar de trabajo a la Oficina alemana de Patentes, se estimé que
si se concedia la patente de producto, al disminuir las solicitudes,
lo haria en idéntica proporcién el trabajo de la Oficina.

Claro estd, junto con esta razén existen otras de gran peso que
permitieron que en un debate parlamentario se introdujera esta mo-
dificacién fundamental en el régimen juridico de las invenciones far-
macéuticas, sin que encontrase practicamente oposicién alguna. Con-
cretamente desde el afio 1951 se venia produciendo una importante
polémica en la doctrina que concluyé con la admisién generalizada
de la patente de producto. Se discute hoy, sin embargo, la convenien-
cia de un perfeccionamiento y un mayor rigor de las licencias obliga-
torias y las normas sobre expropiacién.

IIL  Visto lo anterior, el Profesor Bercovitz concluyé que, en rea-
lidad, “la patentabilidad o no patentabilidad de los productos y pro-
cedimientos farmacéuticos no se debe a razones intrinsecas del Dere-
cho de Patentes, sino a factores exégenos que cambian de pais a pais
y de época en época”.

Y pasé a exponer la situacién actual del problema en las diversas
legislaciones. En este sentido sefialé que, mientras en Europa Occi-
dental —dado el elevado nivel de desarrollo de los paises que la in-
tegran— existe una tendencia decidida hacia la patente de producto,
en Europa Oriental e Iberoamérica la tendencia en general parece, evi-
dentemente, contraria a la patente de producto y ademds restrictiva
a la patente de procedimiento. Con lo cual se puede establecer que
la tendencia hacia la patente de producto corre paralelamente al gra-
do de desarrollo industrial de los paises.

IV. Refiriendo el problema a nuestro pafs, el Profesor Berco-
vitz comenzd seflalando que no iba a establecer un juicio de valor.
S6lo se iba a limitar, concluyd, “a exponer los datos objetivos del
problema de la patentabilidad de las invenciones farmacéuticas en
nuestro pais para que cada cual adopte su postura y, fundamental-
mente, para que, llegado el momento, si al legislador le interesa, vea
las consecuencias de una u otra de las posiciones’.
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Sentadas estas premisas, el ponente comenzé sefialando el pano-
rama prelegislativo frente al que nos encontramos. En este sentido
sefial6 como, mientras por una parte el Anteproyecto Oficial se en-
cuentra en via muerta y, después de haber transcurrido dos afios
desde su conclusién, no ha pasado de las mesas de los Ministerios;
por otro lado, existe un Anteproyecto de Convenio para el estable-
cimiento de un sistema europeo de concesién de patentes, que posi-
blemente se firmard en el afio 1973, en cuya colaboracién ha parti-
cipado nuestro pais. Pues bien, de acuerdo con la iitima redaccién
del Anteproyecto de Convenio, si Espafia llegare a ratificarlo habria
de aceptar la validez de las patentes de producto farmacéutico.

En conclusién, por tanto, la regulacién de esta materia puede
modificarse en Espafia por dos caminos totalmente distintos: el del
Anteproyecto Oficial y el del Convenio europeo, con el dato impor-
tantisimo de que en la elaboracién de este Gltimo no ha intervenido
la Comisién Oficial sino, exclusivamente, representantes de la Ad-
ministracién Central.

(Qué puede resultar de la adopcién de uno u otro sistema?, se
interrogd el ponente. Para contestar objetivamente a esta pregunta
hay, en primer lugar, que hacer una aclaracién muy importante. Ello
es que las justificaciones que se invocaron en el siglo pasado para
negar la patentabilidad de las invenciones para productos farmacéu-
ticos estin hoy totalmente superadas. Un sistema de licencias
obligatorias lo suficientemente riguroso obviarfa cualquier extralimita-
cién del titular de la patente en el ejercicio de su derecho de exclu-
siva. Por otra parte, no debemos olvidar —afiadié el Profesor Ber-
covitz— que la patente no es de hecho actualmente tanto un medio
de premiar al inventor, cuanto un medio de garantizar dentro de cier-
tos Iimites la rentabilidad de las inversiones capitalistas en investi-
gacidn.

De acuerdo con lo expuesto —terminé el ponente— podemos con-
cluir que cualquier solucién de politica industrial que se adopte, si
tiene sus razones politicas, podra justificarse; pero serd preciso que
se utilice la técnica juridica adecuada para conseguir el fin perse-
guido.

“Pienso, sin embargo —continué el Profesor Bercovitz— que no
se discute tanto la disyuntiva patente de producto-patente de pro-
cedimiento, cuanto cudl sea la extensién que deba darse al conte-
nido de los derechos que dimanan de la patente de procedimiento™.
Efectivamente, y en este sentido se habfan pronunciado ya los se-
fiores Baniis, Morros y el Profesor Vian, la mayorfa estd plenamente
convencida de que en nuestro pais, al menos por el momento, no
es admisible la patente de producto. Pero —y en ello radic6 el punto
neurélgico de los Coloquios a nuestro juicio— la solucién no es tan
sencilla a la hora de decidirse por la patente de procedimiento tal
como viene configurada en el actual E. P. L. y la denominada “paten-
te de procedimiento reforzada” que extiende los derechos derivados
de la patente de procedimiento a la comercializacién de los produc-
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tos directamente obtenidos por el mismo, con independencia del lu-
gar donde fue ejecutado el procedimiento y, ademas, establece la in-
versién de la carga de la prueba.

Asi las cosas, concluyé el ponente, la decisién es de pura politica
industrial. Es el legislador el que tiene que decidirse por una de estas
dos opciones, y su decisién debe obedecer a todo un planteamiento
general de una politica de fomento de la investigacién.

CaRLOS FERNANDEZ-Novoa: El dmbito de proteccion de las patentes
de procedimiento farmacéutico.

En orden a sistematizar la exposicién de su ponencia, el Profesor
Ferndndez-Novoa la dividi6 en dos grandes apartados:

1. El contenido de las patentes de procedimiento farmacéutico
y su fundamento, y

2. La delimitacién del producto obtenido directamente por el
procedimiento patentado.

I. Comenzé el ponente su disertacién distinguiendo entre la pa-
tente de aparato, contemplada en el articulo 48, 2°del E. P. I, y la
patente de procedimiento. Y sefialé que, mientras la primera no plan-
tea ninglin problema particular, bien utilice directamente el titular
de la patente el aparato patentado, bien lo ponga en el comercio, la
patente de procedimiento ofrece una rica problematica ya que no
se contrae al objeto de la misma (la utilizacién del procedimiento)
sino que extiende su 4mbito a los productos directamente obtenidos
por el procedimiento patentado.

Centrado el tema, por tanto, en las patentes de procedimiento,
el Profesor Fernindez-Novoa pasd a examinar el articulo 25, 2.° del
Anteproyecto Oficial, a cuyo tenor “cuando la invencién patentada
consista en un procedimiento, el titular tiene derecho a impedir a
los terceros, no s6lo la utilizacién o aplicacién del procedimiento,
sino también las actuaciones mencionadas en el parrafo anterior (la
fabricacién, introduccién en el pafs, utilizacién, ofrecimiento comer-
cial, puesta en el comercio o posesién con objeto de empleo en algu-
no de los fines mencionados), en cuanto se refieran a los productos
directamente obtenidos por el procedimiento patentado”.

Este precepto que, caso de ser aprobado el Anteproyecto Oficial,
va a introducir en nuestro Derecho de Patentes una profunda inno-
vacién, no constituye, sin embargo— afirmé-el ponente— una nove-
dad en el Derecho universal de patentes. En efecto, habiendo nacido
con la Ley alemana de 1891 y habiendo sido sancionado, anterior-
mente, por la Jurisprudencia de aquel pais en la famosa sentencia
del “azul de metileno”, pasa con posterioridad a las leyes austriaca
de 1897, suiza de 1907, holandesa de 1910, uniforme escandinava de
1967 y francesa de 1968. Y, en un plano supranacional, a la Ley-tipo
de Patentes para los Paises en Vias de Desarrollo elaborada por el
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OMPI en el afio 1964 y a los sucesivos Anteproyectos de Acuerdo
sobre una Patente Europea.

De todo lo cual cabe deducir —concluyé el Profesor Fernindez-
Novoa— que no nos hallamos en presencia de una disposicién espo-
rddica, fruto del azar o consecuencia de la presién ejercida por un
determinado grupo de intereses, sino que se apoya en la propia natu-
raleza de las cosas, es decir, en la indole peculiar del propio proce-
dimiento.

Para apoyar su tesis, el ponente sefialé cdmo en legislaciones en
las cuales no se reconocfa esta extensién del dmbito de proteccién de
la patente de procedimiento hacia los productos obtenidos por el mis-
mo, fue la Jurisprudencia la que llegd a establecer dicha conclusion
antes de que la legislacién se modificara en el mismo sentido.” Ya
se ha citado la famosa sentencia alemana del “azul de metileno”. En
sentido semejante se pronunciaron la jurisprudencia francesa y la in-
glesa.

Y ello por cuanto la explotacién econémica de la patente de pro-
cedimiento, la puesta en practica de la misma, desemboca en la fabri-
cacion de productos que son introducidos mds tarde en el comercio.
De forma que la explotacién econdmica del procedimiento es posible
unicamente a través de los productos elaborados con arreglo al mismo.

Esta norma cumple ademais, a juicio del ponente, una funcién que
calificé de adicional o supletoria en aquellos ordenamientos que no
admiten la patentabilidad de los productos quimicos y farmacéuticos,
ya que otorga una proteccidn refleja a tales productos. Proteccién que
se hace particularmente relevante en el caso de importacién de pro-
ductos fabricados con arreglo al procedimiento patentado. Como veia-
mos en anteriores ponencias —concretamente en 1a del sefior Bands—
de no extender el 4mbito de la patente de procedimiento a los pro-
ductos directamente obtenidos del mismo, se priva al derecho otor-
gado a su titular de parte de su contenido. Efectivamente, si el
titular de una patente de procedimiento no puede oponerse a la
introduccién en el mercado de un producto fabricado en el extran-
jero con arreglo al procedimiento por él registrado, el derecho de
exclusiva que debe conceder la patente se ve gravemente afectado.

“De todo lo expuesto podemos concluir —sefialé el Profesor
Fernindez-Novoa— que aquellas legislaciones que extienden los efec-
tos de la patente de procedimiento al producto directamente obteni-
do (sobre todo cuando van acompafiadas de un sistema de inversién
de la carga de la prueba), conceden una proteccién limitada, relativa
o condicionada, a aquellos productos que, en s{ mismos considera-
dos, no son patentables”.

II. Expuesta de esta forma la génesis y los precedentes en el
Derecho comparado de la norma contenida en el parrafo 2.° del ar-
ticulo 25 del Anteproyecto Oficial, pasé el Profesor Ferndndez-Novoa
a examinar el problema relativo a la interpretacién de la expresién
“productos directamente obtenidos del procedimiento patentado”.
Expresién que, en otros ordenamientos como el alemdn, ha -sido
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objeto de diversas interpretaciones en cuanto a su alcance y signi-
ficado.

En este sentido, comenzé sefialando que la defensa de los intere:
ses del titular de la patente tiene que conciliarse necesariamente-con
los intereses de los competidores y los del publico en general. En
efecto, lo contrario atentarfa a los principios de libertad de industria
y de comercio. Si en la fabricacién de cualquier producto, en la que
interviniese directa o indirectamente, de forma principal o accesoria,
un producto obtenido por el procedimiento anteriormente patentado,
hubiese que conceder derecho de exclusiva al titular de esa patente
en algiin momento utilizada, las consecuencias a las que se llegaria
serfan inadmisibles.

En tal sentido, la mayoria de las legislaciones (alemana, austriaca,
suiza, francesa; no asf las legislaciones holandesas y uniforme de los
paises escandinavos) han limitado el dmbito de proteccién de las
patentes de procedimiento a los productos directamente obtenidos del
procedimiento patentado.

Ahora bien, con esta limitacién, si bien se resuelve un problema,
se plantea otro no menos interesante: (qué se entiende por produc-
tos directamente obtenidos del procedimiento? En una palabra,
(cémo hemos de interpretar el adverbio de modo “directamente”’?

Ha de tenerse presente, como sefialé el ponente, que muy raras
veces un producto es lanzado al mercado tal y como se obtiene al
concluir la aplicacién del procedimiento patentado. En la mayoria
de los casos habra de sometérsele a una serie de acabados por medio
de diferentes y escalonados procesos de elaboracion y tratamiento.
Esta realidad cobra especial importancia en el campo de la industria
quimico-farmacéutica donde, como ya sefialaba el Profesor Vian en
su ponencia, no se producen cosas, sino precosas.

Siendo esto asi, es de todo punto necesario aclarar el sentido que
en la redaccién del articulo 25 del Anteproyecto Oficial hay que
atribuir a la expresién “productos directamente obtenidos por el pro-
cedimiento patentado. '

Para ello, el Profesor Ferndndez-Novoa se refirié, especialmente,
a las tesis mantenidas por la doctrina y jurisprudencia alemanas, ya
que han sido éstas las que con mayor rigor y profundidad han abor-
dado el problema.

En este sentido, sefialé que han sido fundamentalmente dos las
tesis sostenidas en orden a la interpretacién de la expresion que nos

ocupa:

a) La denominada “teorfa del procedimiento final”, para la cual
sélo cuando el procedimiento patentado tiene por objeto la ultima
etapa del proceso de fabricacién del producto que se comercializa,
puede dicho producto ser incluido dentro del 4mbito de proteccién
de la patente de procedimiento. :

* b) La llamada “teorfa de las propiedades derivadas del procedi-
miento”, por otra parte, que sostiene que lo que debe investigarse,
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para extender en su caso el dmbito de proteccién de la patente de
procedimiento al producto de que se trate, es si el producto ha adqui-
rido gracias al procedimiento unas caracteristicas relevantes en el
mercado, una fisonomfa y-un valor peculiares desde una perspectiva
técnica y econdmica. Si ello es asi, el producto quedara dentro del
ambito protector de la patente;- caso contrario, quedard excluido del
mismo.

La primera tesis, a pesar de que gozd de algin predicamento
dentro de la doctrina (Tetzner, entre otros) y en el Tribunal Supremo
del Reich, aun cuando ocasionalmente y de manera incidental, ha
sido luego duramente criticada. El principal argumento que se ha es-
grimido contra ella, sefialé el Profesor Fernidndez-Novoa, ha sido el
de que esta tesis desconoce que, en la prictica, es muy dificil en-
contrar un producto que esté listo para su comercializacién inmedia-
tamente después de la ejecucién de un determinado procedimiento.
Normalmente —ya se hacia referencia a ello con anterioridad— di-
chos productos han de pasar por una serie de procesos escalonados
de acabado. Aplicando, entonces, la teoria del procedimiento final,
la gran mayoria de los productos quedarian fuera del 4mbito de pro-
teccién de la patente.

Ha sido, en consecuencia, la llamada ‘“teoria de las propiedades
derivadas del procedimiento” la que ha gozado y sigue gozando en
la actualidad de mayor predicamento.

Esta teorfa, formulada por vez primera en el afio 1917 por
Ephralm fue mantenida posterlormente por Isay en su Comenta-
rio y, desarrollada en época adn 'mas reciente, por Hahn. Este
ultimo autor sostiene —llevando la tesis a sus ultimas consecuen-
cias— que la proteccién dimanante de la patente de procedimiento
sélo deja de surtir efecto en aquellos casos en que la valoracién del
producto de que se trate no depende en modo alguno de la aplicacién
del procedimiento patentado en el proceso de fabricacién del mismo.
Por su parte, el Tribunal Supremo del Reich se ha adherido también
en algunas sentencias a la teorfa de las propiedades derivadas del
procedimiento.

De acuerdo con esta interpretacién de la doctrma y jurispruden-
c1a alemanas, el Profesor Ferndndez-Novoa concluyé sefialando que
“para aplicar en el futuro la norma contenida en el parrafo 2.° del
articulo 25 del Anteproyecto Oficial, habrd que exigir inexcusable-
mente que en el producto resultante desempefien un papel prepon-
derante las caracteristicas y propiedades derivadas del procedimiento
patentado”. Ahora bien, continud el ponente, una extensién desme-
surada del ius prohibendi —en la linea que propugnaba Hahn-—
obstaculizarfa el libre desarrollo de las actividades de las empresas
farmacéuticas que en la elaboracién de sus articulos empleasen de
una manera accesoria el producto directamente obtenido por el pro-
cedimiento patentado. Se impone, por tanto, una interpretacién res-
trictiva, una aplicacién cautelosa del precepto comentado.
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“La teorfa de las propiedades derivadas del procedimiento —ter-
miné el Profesor Fernidndez-Novoa—, rectamente entendida, podra
proporcionar en su momento una estimable pauta para fijar el am-
bito de la patente de procedimiento”.

Jost A. GOMEz-SEGADE: Licencias obligatorias e invenciones
farmacéuticas

La ponencia del doctor Gémez Segade sobre las licencencias
obligatorias tenfa por objeto un tema de gran interés. Si, de acuerdo
con el articulo 25, 2.° del Anteprovecto Oficial, se admite en nuestro
Derecho de Patentes la patente de procedimiento reforzada (con ex-
tensién del 4mbito de proteccién a los productos directamente obte-
nidos por el procedimiento, independientemente de donde hayan sido
producidos, y con inversién de la carga de la prueba), no cabe duda
que un mecanismo como el de las licencias obligatorias se hace de
todo punto imprescindible para evitar los riesgos que este sistema en-
gendra.

El doctor Gémez Segade dividié su exposicién en cinco apartados:

Nociones previas.
La licencia obligatoria en general.
La licencia obligatoria especial de patentes farmacéuticas.

La licencia obligatoria de patentes farmacéuticas y el Ante-
proyecto de Ley de patentes espaiiol.

5. Conclusiones.

Sl el Bt

I. Comenzé su ponencia definiendo el contrato de licencia como
aquel por el cual el titular de un derecho de exclusiva, llamado licen-
ciante, autoriza a un tercero, llamado licenciatario, a ejercitar ese
derecho.

Después de caracterizar este contrato seiialando que el derecho
que el licenciante otorga al licenciatario es un derecho de utiliza-
cién positiva, que no se limita al mero permitir la utilizacién del bien
inmaterial, sino que lleva consigo una colaboracién por parte del
licenciante, el ponente pasé a sefialar las clases de licencia de paten-
tes que podian distinguirse. En este sentido, el doctor Gémez Segade
clasificé las licencias atendiendo a tres criterios:

a) segin las mayores o menores facultades que conserve el li-
cenciante, las licencias se dividen en simples o exclusivas;

b) segin las facultades concedidas al licenciatario, pueden ser
limitadas o ilimitadas, y, por tltimo,

¢) segln la forma de constitucién, las licencias pueden ser vo-
luntarias (las que nacen de la voluntad libre y auténoma de las par-
tes), de pleno derecho (las que, atin naciendo de la voluntad libre y
auténoma de las partes, van precedidas de un ofrecimiento piblico
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realizado por el licenciante) y obligatorias (que no nacen de la libre
voluntad de las partes, sino que son el producto de la intervencién
del Estado que impone a una de las partes la constitucién con carac-
ter forzoso, de una relacién obligatoria).

II. Las licencias obligatorias son, pues, relaciones juridico-pri-
vadas constituidas forzosamente en aras de un interés publico. De
acuerdo con esta idea —siguié exponiendo el doctor Gémez Sega-
de— es preciso proceder a una determinacién de lo que debe enten-
derse por “interés piiblico” y a una delimitacién de aquellas causas
en virtud de las cuales se puede obligar al titular de un derecho de
exclusiva a otorgar una licencia. La delimitacién de estas causas, al
mismo tiempo que actia de garantia del titular de la patente, da
nacimiento a otras tantas variedades de licencias obligatorias. De
acuerdo con el Anteproyecto Oficial, podemos distinguir entre:

a) licencias obligatorias por falta o insuficiencia de explotacién;
b) Licencias obligatorias por causa de importancia vital, y
¢) licencias obligatorias por dependencia de patentes.

Después de realizar una critica de la expresién “causa de impor-
tancia vital”, probablemente tomada de la Ley-tipo sobre invencio-
nes para los paises en vias de desarrollo elaborada por el OMPI, que
«considerd desacertada y susceptible de dar Jugar a confusiones, al
menos hasta que la Jurisprudencia y la doctrina hayan decantado el
término, el ponente pasé a examinar estos tres tipos de licencias
obligatorias.

A) La licencia obligatoria por falta o insuficiencia de explo-
tacién no sélo ha sido la primera, sino la mds importante de las
clases de licencias obligatorias. Fundada su razén de ser en el prin-
cipio, desde siempre reconocido, de que la patente se concede para
«que su titular la explote, tuvo su consagracién legislativa en la Ley
francesa de 1791, de al cual pasS a las restantes legislaciones eu-
ropeas. Y ha llegado hasta el Anteproyecto Oficial espafiol que la
recoge en su articulo 143, aunque con una diferencia sustancial con
respecto a otros ordenamientos. En efecto, en la mayoria de las legis-
laciones la falta o insuficiencia de explotacién produce la sujecién de
la patente al régimen de licencias obligatorias; sin embargo, el ar-
ticulo citado del Anteproyecto somete la patente cuya explotacion
no se haya justificado en los plazos sefialados al régimen forzoso de
licencias de pleno derecho. Con ello podemos concluir —sefialé el
ponente— que el &mbito de las licencias obligatorias queda reducido
en el Anteproyecto espafiol a aquellas patentes en las cuales, una vez
justificada la explotacién, ésta se realiza de forma poco efectiva.

Esta lfnea seguida por el Anteproyecto, de acuerdo con la opinién
del doctor Gémez Segade, puede ser calificada de acertada, sobre
todo para un pafs como Espafia en vias de desarrollo y que, por
tanto, debe potenciar al maximo.-las patentes nacionales.

En cuanto a las licencias obligatorias por falta o insuficiencia de
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explotacién de patentes farmacéuticas, el ponente sefialé que este
tipo de licencias no tenian demasiada trascendencia en el campo de
las invenciones farmacéuticas. De una parte —explic6—, dado que
la mayoria de las licencias obligatorias en el sector farmacéutico se
engloban dentro de las que el Anteproyecto califica de importancia
vital. Y en segundo lugar, por cuanto estas licencias son muy poco
utiles para el campo farmacéutico al exigirse como requisito para su
constitucién el transcurso de tres afios sin que se justifique la explo-
tacién. Plazo éste demasiado largo para las invenciones farmacéu-
ticas.

B) La licencia obligatoria por dependencia de patente es aque-
lla que se otorga por cuanto de su utilizacién total o parcial depende
la explotacién de una patente posterior.

La razén de ser de estas patentes resulta clara, por tanto. Seria
absurdo privar al titular de una patente mds moderna de la explo-
tacién de la misma por la dnica razén de que esta explotacién estd
dependiendo de la utilizacién del objeto de otra patente anterior.

Nuestro Anteproyecto Oficial recoge este tipo de licencias obli-
gatorias de una forma muy similar a como vienen reguladas en la
Ley-tipo, exigiendo como requisito minimo para la concesién de este
tipo de licencia obligatoria la imposibilidad de explotar la segunda
patente sin menoscabo de los derechos conferidos a la primera. Y,
en el caso de la patente de perfeccionamiento (aquella que sirve
los mismos fines industriales que la precedente), condicionando la
concesién de licencia a que el licenciatario, a su vez, se comprometa
a conceder licencia al licenciante, es decir, un supuesto de licencia
reciproca.

C) La licencia obligatoria por causa de interés publico, por ul-
timo, es una modalidad mucho mds moderna y se justifica en razén
del mismo interés piiblico que exige una limitacién del derecho de
exclusiva, no en razén de una mayor o menor explotacién, sino en
razén de la naturaleza intrinseca de la invencién. Por lo cual este
tipo de licencias, al contrario de lo que sucede con la licencia obli-
gatoria por falta o insuficiencia de explotacién, puede concederse
:antes de que transcurran los plazos fijados por el Anteproyecto para
justificar la puesta en explotacién.

Nuestro Anteproyecto —continud sefialando el doctor Gémez Se-
gade— regula esta clase de licencias obligatorias, pero denomindndo-
las de importancia vital. Y distingue tres tipos de ellas: las que afec-
tan a la defensa, la economia nacional o la salud piiblica del pais.

Centrdndose en el estudio de las ultimas, el ponente sefiald que
dentro del término “salud pﬁblica” —término bastante amplio— las
licencias mds frecuentes serdn sin duda alguna las licencias sobre
invenciones farmacéuticas.

III. Con ello pasé a definir este tipo de licencias como. una
subespecie de las licencias obligatorias por motivos de interés pu-
blico, caracterizadas porque en las mismas el interés publico afectado
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es perentorio, lo que exige una regulacién que simplifique al maximo
los tramites para su solicitud y concesion.

Después de sefialar que este tipo de licencias obllgatorlas tuvo su
origen en Inglaterra después de terminar la Primera Guerra Mundial,
y que de alli pasaron a Francia, en 1953; a Italia, aunque sélo como
discusién doctrinal, ya que su legislacién no admite ningin tipo de
patente en esta materia; a Alemania, y a varios paises de Latinoamé--
rica, el ponente manifestd su opinién favorable a este tipo de licen-
cias, considerdndolas como el fruto de una medida avanzada y pro-
gresiva, consciente de la importancia del problema.

En cuanto a los sistemas legislativos en orden a la regulacién de
la licencia obligatoria de patente farmacéutica, el doctor Gémez
Segade distinguié entre aquellos que siguen el sistema de libertad de:
solicitud (una vez concedida una patente para un producto o proce-:
dimiento farmacéutico, automdticamente cualquier interesado podra.
solicitar una licencia obligatoria, aunque luego la autoridad corres-:
pondiente decida si procede o no el otorgamiento de la misma). Este:
sistema es el seguido en Inglaterra y en una serie de paises sometidos
a su area de influencia. Y aquellos otros pafses que siguen el sistema:
de solicitud restringida, en los cuales la solicitud de licencia obligato--
ria se somete al cumplimiento de determinados requisitos previos.
Prototipo de este sistema es la Ley francesa vigente.

Terminé el ponente esta parte de su exposicién expresando que el
futuro de la licencia obligatoria de patente es alentador porque viene:
a favorecer los intereses en juego en materia de patentes: se beneficia
el inventor por cuanto la existencia de licencias obligatorias permite:
la patentabilidad de las invenciones; se beneficia la industria quimica:
y farmacéutica al no quedar sometida a los paises tecnolégicamente
mds avanzados, en el caso de que las empresas extranjeras soliciten
patentes con el tnico fin de bloquear y monopolizar el mercado, y se:
beneficia el interés de la generalidad ya que, mediante este tipo de
licencia, se elimina cualquier monopolio perjudicial del producto.

IV. En cuanto a la regulacién de este tipo especial de licencia.
obligatoria en el Anteproyecto Oficial, el ponente sefialé que en el
mismo no se encuentra una regulacién independiente de dichas li--
cencias, reguldndose conjuntamente con otras patentes de importancia:
vital.

En cuanto al sistema que el Anteproyecto sigue en punto a la con--
cesién de las mismas, continué, puede ser calificado como un sistema:
de solicitud restringida, dado que existen unos requisitos previos a Ia.
solicitud de la licencia.

Sefial6 a continuacién el doctor Gémez Segade que la regulacidén:
del Anteproyecto en orden a este punto presenta una serie de obje--
ciones, entre las cuales cabe destacarse:

a) la falta de regulacién auténoma;
b) la concesién de un plazo minimo para justificar la explota--
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cién, cuando en este tipo de licencias, como ya se expuso, la mayor
o menor explotacién es irrelevante frente a las razones de interés
publico;

¢) el hecho de que en esta materia no tengan audiencia las auto-
ridades sanitarias; y

d) el hecho de no marcar unas pautas —a ejemplo de la Ley
francesa— que determinen los motivos que dan lugar al sometimien-
to de una patente a a este tipo de licencias.

Concluyé proponiendo un nuevo parrafo que debiera afiadirse al
articulo 162 del Anteproyecto, que regula esta materia, en el cual
se tuvieran en cuenta todas estas objeciones.

Problema del mayor interés en materia de licencias obligatorias
—sefalé el ponente— es el relativo a la fijacién del canon o regalia.
Este serd un punto en el que el Estado desearia que las partes llega-
sen a un acuerdo; por ello el Anteproyecto sefiala que, Unicamente
en el supuesto de que las partes no se pongan de acuerdo, el canon o
regalfa sera fijado por la Comisién de Licencias. En cuanto a la for-
ma de fijacién del canon, sefialé que un sistema de pago de cantida-
des sucesivas y variables es mas ventajoso para los titulares de pa-
tentes que estén sometidas a grandes fluctuaciones de valor, que un
sistema de pago de un tanto alzado. Y en este sentido se manifiesta
el Anteproyecto.

Concluyé el ponente sefialando las caracteristicas de la licencia
obligatoria. En este sentido sefialé las siguientes:

a) La licencia obligatoria no puede ser exclusiva, ya que seria
absurdo sustraer al titular de la patente el monopolio para conce-
dérselo al licenciatario.

b) La licencia obligatoria no otorga al licenciatario la facultad
de conceder sublicencias, ya que se concede para que el licenciatario
explote la invencién industrialmente y de manera directa.

¢) La licencia obligatoria sélo puede ser transmitida en unién
de la empresa o parte de la empresa que la explote, ya que no €s un
contrato “intuitu personae”, sino que se concede por las cualidades
de la empresa de que es titular el licenciatario.

d) La licencia obligatoria se extiende, no sélo a la patente prin-
cipal, sino también a las adiciones a las patentes.

e) La licencia obligatoria no autoriza al licenciatario a importar
el objeto de la patente, ya que entonces no se fomentaria el desarro-
llo industrial del pafs. Esta regla, sin embargo, encuentra una ex-
cepci6n en el caso de las patentes de importancia vital.

V. En definitiva —terminé el doctor Gémez Segade— el Ante-
proyecto contiene una amplia, extensa y, en conjunto, acertada regu-
lacién de la materia relativa a las licencias obligatorias. Regulacién
que hay que valorar positivamente ya que, cOmo sefialaba al princi-
pio, viene a atenuar los riesgos que engendra la extensién de la pro-
teccién de la patente al producto directamente obtenido por el pro-

cedimiento patentado.
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Juan J. GOmEZ FONTECHA: Las licencias contractuales de patente y la
industria farmacéutica espanola. v

Ya en ponencias anteriores, especialmente en las del Profesor Vian
y el sefior Morros, se habfa puesto de manifiesto la gran dependen-
cia tecnolégica del extranjero que padece nuestro pais. La balanza
de patentes farmacéuticas —aun cuando no se posean datos preci-
sos— no hace sino confirmar esta opinidén. Si se tiene en cuenta,
como sefial6 el ponente, que las relaciones entre el titular de la pa-
tente y la empresa espafola explotadora suelen articularse mediante
contratos de licencia, la importancia del tema que desarrollé el
doctor Gémez-Fontecha es manifiesta.

Para la exposicién de su estudio, el doctor Gémez-Fontecha lo
dividié en cuatro apartados: .

En una primera parte, eminentemente introductoria, traté de la
importancia del tema. .

~En segundo lugar se refirié al origen de las licencias: el contrato
de licencia.

En tercer término, pasé a exponer los caracteres del contrato de
licencia sobre invenciones farmacéuticas: internacionalidad, atipici-
dad y voluntariedad, y

Por tltimo, concluyé condensando en seis reglas la problemética
del contrato de licencia de patente farmacéutica en Espaia.

I. Comenzé el ponente sefialando que, segln las estadisticas pu-
blicadas por la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(de aqui en adelante: O. M. P. L) de las patentes solicitadas en
nuestro pais durante el afio 1970, el setenta y cuatro por ciento de
las mismas lo fueron por sdbditos extranjeros. Y resalt$, ademds,
cémo lo sucedido durante el afio 1970 no es “un fenémeno aislado
en el tiempo, sino el ultimo paso de un proceso de desequilibrio de
nuestra balanza de patentes que viene de tiempo atrds y que, segu-
ramente, por todos los indicios, ha de continuar no sabemos hasta
cuéndo”.

Si se considera, por otra parte, que la explotaciéon de la patente
registrada no es tinicamente un derecho del titular de la misma sino
también una obligacién legal, debe de concluirse con el doctor Go-
mez-Fontecha que el medio por el cual ha de instrumentarse la ex-
plotacién en nuestro pais de estas licencias fordneas gozard de enorme
proliferacién y, por ende, su problemdtica serd del mayor interés
dentro del marco de la patentabilidad de las invenciones farmacéu-
ticas cara a una préxima reforma de nuestro Derecho de Patentes.

Efectivamente, cuando la empresa explotadora de una patente
extranjera carece de filial en Espafia —caso el més frecuente— la ex-
plotacién de la misma se lleva a cabo mediante convenios de licencia
concertados con empresas independientes del interior.

II. Centrado el tema y puesta de relieve su importancia, el po-
nente pasé a exponer cudl era el origen de las licencias de patente.
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Y senal6 en este sentido que no existia en el Derecho de Patentes
otra posibilidad de dar nacimiento a una licencia que mediante un
contrato. Efectivamente, la figura del contrato es la tnica capaz. de
hacer nacer una licencia. Tan es asi que, incluso las licencias deno-
minadas obligatorias nacen por via de contrato, ain cuando en la
génesis del mismo haya un elemento de compulsién que haga que
este contrato deba realizarse obligatoriamente, si no se quiere dejar
caducar la patente. .

En relacién con el tema de las licencias obligatorias, sefial6 el po~
nente que, de cara al menos a una mayor claridad en la exposicién,.
cabria denominar a este tipo de licencias como ‘“‘contrato forzoso”,
frente a los “contratos voluntarios” que serfan las licencias contrac-
tuales.

III. En cuanto a las caracteristicas que presenta el contrato de
licencia de patente farmacéutica, el doctor Gémez-Fontecha distin-
guié los tres siguientes:

a) Caracter internacional. En efecto, el contrato de licencia em
nuestro pafs suele revestir cardcter internacional: la gran mayoria
de las patentes que, mediante el contrato de licencia, se pasan a ex-
plotar por empresas espafiolas pertenecen a sibditos extranje-
ros. Ello, especialmente, en cuanto a que la patente extranjera —So-
bre todo la que ha sufrido un examen previo de novedad— ofrece:
muchas mayores garantias que las patentes espaiiolas.

Este caricter internacional de la gran mayoria de los contratos:
de licencia de patentes farmacéuticas va no s6lo a condicionar fuer-:
temente su contenido, sino a plantear problemas en cuanto a los:
ordenamientos aplicables y las jurisdicciones competentes. La deter-
minacién de estos dos extremos depende del lugar de celebracién:
(que puede ser, indistintamente el pais del licenciante o el del licen--
ciatario) y dadas las dificultades que plantea llegar a un acuerdo so-
bre los mismos, los contratos de licencias suelen normalmente incor--
porar una cldusula de arbitraje. Cliusula que, al mismo tiempo,.
mantiene el secreto de los conflictos y crea la apariencia de que las
relaciones de licencia se desarrollan con toda normalidad, cuando-
muchas veces en la practica sucede todo lo contrario.

La nota de internacionalidad de las licencias produce, a su vez, el
efecto de originar una elevacién del grado de nacionalizacién de las
sublicencias. Figura ésta de uso no muy generalizado, pero presente,.
sin duda, en el trifico de tecnologia (es la situacién caracteristica.
de los “holdings”, compaiifas internacionales, etc.). En este sentido,.
sefial6 el ponente, que, aun cuando lo normal es que los contratos
de licencia se otorguen “intuiti personae”, es decir, con la obligacion.
de explotar la patente por la empresa licenciataria y con una clausu--
la de prohibicién de sublicencias, lo cierto es que estas prohibiciones.
suelen ser removibles, como lo demuestra en la practica el hecho de-
que estas cldusulas de prohibicién se pacten frecuentemente con.
reserva de autorizacién.
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b) Caracter atipico. En nuestro ordenamiento legal esta atipici-
dad se pone de manifiesto en cuanto el E. P. . no contiene ningin
precepto relativo al contrato de licencia, atin cuando en algunos de
sus preceptos emplee el término licencia.

Sin embargo, continué el ponente, no debe extrafiar este silen-
cio de nuestro E. P. 1. en cuanto al contrato de licencia, ya que no
supone un fenédmeno aislado dentro del Derecho universal de Paten-
tes, sino un exponente mds de una larga tradicion de desentendimien-
to por parte del legislador de esta figura. La razén de este continuo
olvido podria encontrarse, a juicio del doctor Gémez-Fontecha, en
la concepcién del contrato de licencia como una simple variedad
del contrato de arrendamiento. Actualmente, sin embargo, la doc-
trina moderna considera al contrato de licencia como un contrato
sui generis, necesitado de regulacién propia, especialmente en aque-
llos ordenamientos cuyo Derecho comin se muestra insuficiente para
permitir a los contratantes unos esquemas dentro de los cuales con-
formar sus declaraciones de voluntad y a los cuales poder acudir en
defecto de las mismas.

En este sentido se manifesté el O. M. P. L al elaborar la “Ley-
tipo sobre invenciones para los paises en desarrollo”. Una secci6n de
.esta Ley estd dedicada a la regulacién de las licencias contractuales.
Y, por lo que afecta a nuestro Derecho, en este mismo sentido se
'ha pronunciado la Comisién del Instituto de Estudios Politicos en el
Anteproyecto de Ley de Patentes que elaboré en su dfa, asi como
la Comisién Oficial para la Reforma del E. P. L. en el Anteproyecto
que, en la actualidad, tiene mayores probabilidades de pasar al érga-
no legislativo para su aprobacidn.

En conclusién —afirmé el ponente— puede decirse que el contra-
to de licencia estd a punto de convertirse en un contrato tipico,
regulado por la Ley.

¢) Carécter voluntario. Es cierto que el titular de una patente
puede verse impelido en ciertos momentos (ante la puesta en practica
de la patente registrada) y por temor a la pérdida de sus derechos
(por la caducidad de la patente) a conceder una licencia, y, por tan-
to, a celebrar un contrato de licencia. Pero no lo es menos que esta
suerte de coercién no opera en el contenido del contrato.

Ahora bien, este principio de autonomia de la voluntad que pre-
side el contrato de licencia, en principio —como preside la gran
mayoria de los contratos— encuentra una serie de limitaciones en
su desarrollo como consecuencia “de la concentracién capitalista y
de la expansién del orden publico econémico”. Efectivamente, la
concentracién capitalista, al dotar a las grandes empresas de un
enorme poderio econémico —sefialé el ponente— ha roto todo equi-
librio en el mecanismo de la formacién de los contratos y han redu-
cido la autonomia de la voluntad del licenciatario a la tnica disyun-
‘tiva de someterse o dejar de hacerlo al contrato de licencia de que
-se trate.

Por otra parte, el orden puiblico econémico también ha contri-
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buido a recortar esa autonomia de la voluntad en aras de una sana
competencia y de la proteccién de los intereses econémicos generales
del pafs. En este sentido el Anteproyecto Oficial de Ley de Paten-
tes, caso de ser aprobado por el érgano legislativo, estableceria una
prohibicién de “las cldusulas contractuales que impongan al licen-
ciatario limitaciones en el plano industrial o comercial que no deriven
de los derechos conferidos por la patente y que excedan por ello de su
contenido”. Y prevé la intervencién de la Administracién y la nuli-
dad de los contratos en el caso de existencia de “cualquier motivo
especial que pueda afectar sensiblemente a las necesidades del pais”.

IV. Para terminar su exposicién, el doctor Gémez-Fontecha ex-
puso en seis sucintas reglas la problemética del contrato de licencia
de patente farmacéutica en Espaiia.

Primera regla: El objeto de la licencia de patente farmacéutica no
se limita al derecho de explotacién de una patente sino que también
comprende, por lo general, un derecho de instruccién y un derecho
de monopolio.

Y sefialé a este respecto que este derecho a la instruccién por
-parte del licenciante que tiene el licenciatario cobra algunas veces
tal relevancia en el contexto de los contratos, que en determinados
.casos lleva a pensar si no se tratard, en realidad, de un contrato
‘mixto de licencia, Know-how y asistencia técnica.

Segunda regla: Las facultades que la licencia farmacéutica atribu-
ye al licenciatario difieren de las que la patente atribuye a su titular.

En efecto, mientras el titular de un derecho de patente puede
utilizar el objeto de la misma sin mas limitaciones que las conteni-
das en la Ley, el licenciatario se encuentra, ademds, constrefiido en el
ejercicio de su derecho por otro tipo de restricciones que derivan
del propio contrato de licencia y que, normalmente, hacen referencia
a la calidad de los productos y al volumen de produccién.

Esta limitacién del volumen del derecho de licencia frente al del
derecho de patente ha suscitado el problema de la validez de los
contratos a la luz del régimen legal contra las précticas restrictivas
de la competencia. Problemética que recoge el Anteproyecto Oficial
de Ley de Patentes.

Tercera regla: Las facultades del empresario farmacéutico.son alte-
radas por los contratos de licencia.

Normalmente los contratos de licencia de patente farmacéutica
suelen estipular cliusulas que limitan ain mds el cuadro de faculta-
des del licenciatario. En esencia estas cldusulas son tres: la facultad
de exportar los productos obtenidos por el procedimiento patentado,
la facultad de elegir sus proveedores y la facultad de dedicarse a otras
actividades similares.

En cuanto a la primera de estas limitaciones —prohibicién de
exportacién—, atin cuando la facultad de exportar los productos
fabricados bajo licencia es propia de todo licenciatario, lo cierto es
que los grandes laboratorios farmacéuticos utilizan los contratos de

6
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licencia como instrumentos para organizar el mercado a escala inter~
nacional, estableciendo prohibiciones de importacién a todos y cada.
uno de los licenciatarios. Cldusulas que en nuestro Derecho caen
dentro de la figura del abuso de posicién dominante y, por tanto,.
deben ser consideradas nulas segilin la Ley de Practicas Restrlctlvas
de la Competencia (de aqui en adelante L. P. R.).

También la facultad de elegir proveedores, propia de todo licen-
ciatario, es frecuentemente limitada en los contratos de licencia.

~Por dltimo, los contratos de licencia suelen contener cldusulas de-
no.concurrencia que limitan la facultad del licenciatario de dedicarse
a la fabricacién y venta de otros productos. Cldusulas que, ignalmen-
te, caen dentro del ambito de la L. P. R.

Cuarta regla: Las garantias que protegen la explotacién del licen-
ciatario se debilitan por la irresponsabilidad del licenciante.

En esta regla aborda el doctor Gémez-Fontecha, concretamente,.
las garantias frente a las perturbaciones de puro hecho (usurpacién)y
y frente a las perturbaciones de derecho (anulacién de la patente)..

En lo que afecta a la primera de estas perturbaciones, la doctrina
mis extendida entiende que la usurpacién se comete frente al licen--
ciante y no frente al licenciatario. Y, en consecuencia, niegan a este:
ultimo la legitimacién procesal activa para oponerse a la misma. Ello-
no obstante, nuestro Proyecto Oficial admite la legitimacién del li-
cenciatario frente a los usurpadores, aun cuando lo haga con cardc--
ter facultativo y subsidiario.

Las garantias del licenciatario, sin embargo, disminuyen notable-
mente en el supuesto de perturbaciones de derecho: la accién de nu-
lidad de la patente intentada con éxito lleva aparejada consigo la
nulidad, con cardcter retroactivo, de los contratos celebrados sobre:
ella con anterioridad. En este sentido, en lineas generales, se mani-
fiesta el Anteproyecto Oficial al establecer que el licenciante no res-
ponde (en caso de nulidad de la patente) sino en los casos de haber
mediado pacto en contrario o mala fe.

Quinta regla: El precio de las licencias farmacéuticas se configura:
como un impuesto de producto.

La generalidad de los contratos de licencia establecen como
féormula de pago el canon periédico variable, que se presenta com
una estructura en cierto modo andloga a la de un impuesto: con
todo un sistema de tipos, bases, comprobaciones y liquidaciones.
Tipos y bases que, del mismo modo que en los impuestos, son utili--
zados por los licenciantes para imprimir una determinada orienta-
cién a la explotacién intensiva, abstencién de concurrencia, circuns--
cripcién a un determinado mercado, etc.

Sexta regla: La obligacién de intercambiar las nuevas invencio-
nes contribuye a perpetuar la situacién de dependencia de los licen-
ciatarios de patentes farmacéuticas.

Los perfeccionamientos del licenciante se incorporan al contrato
de licencia sin recargo alguno y en las mismas condiciones que la:
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patente principal. Pero, dado que la mayoria de los perfeccionamien-
tos constituyen invenciones auténomas, protegidas por patentes in-
dependientes, la integra incorporacién en los limites temporales del
contrato de licencia de estos perfeccionamientos se hace imposible.
Es preciso, entonces, prorrogar el contrato de licencia. Con lo cual
la situacién de dependencia tecnolégica del licenciatario se torna
perpetua. Sobre todo si tenemos presente que la posible actividad
inventiva del licenciatario se somete a un régimen, por medio de los
contratos de licencia, que calific6 el ponente de “expropiatorio”:
obligacién de renuncia a favor de los licenciantes y disposicién de
las mismas como si de propias se tratase.

Todo ello, concluyé el doctor Gémez-Fontecha, sin perseguir otro
fin que el mantenimiento de la dependencia tecnoldgica. El circulo
vicioso de la pobreza de que hablaba el sefior Morros en su ponen-
cia, encuentra una nueva manifestacién en el campo de las licencias
contractuales.

IV. DATOS ECONOMICO-EMPRESARIALES DEL PROBLEMA

ALFREDO LOPEZ-VIVIE: Aspectos econdmicos vinculados a la patenta-
bilidad de las invenciones farmacéuticas.

El sefior Lépez-Vivié, después de poner de relieve la polémica
que encierra el tema de la patentabilidad de las invenciones farma-
céuticas, expresé su propdsito de contemplar el tema desde tres ver-
tientes distintas:

1. La situacién econémica de Espaiia en el concierto internacio-
nal y en comparacién con otras naciones;

2. Las posibles influencias que un régimen de patente de pro-
ducto pudiera tener en el precio de los medicamentos, y

3. Los distintos criterios que mantienen los laboratorios farma-
céuticos ante este problema de capital importancia para todas
las empresas.

1. Para definir la situacién econémica de nuestro pais, el seiior
Lépez-Vivié se cifi6 a las frfas cifras que, como ningin otro criterio,
permiten conocer la exacta posicién de nuestro pafs en el concierto
econémico internacional.

De este modo sefialé que, con base en cifras oficiales de las Na-
ciones Unidas, el producto industrial bruto era en Espafia de 719
déblares per cdpita, mientras que en Italia alcanzaba los 1.257, en
Bélgica 1.882, en Francia 2.189 y en Estados Unidos los 3.960. Lo cual
llevaba a la légica conclusién de que no existfa fundamento alguno
para considerar a Espafia como uno de los paises mds avanzados
desde el punto de vista industrial.

Entrando ya en el terreno de la tecnologia, utiliz6 tres indicado-
res para conocer la situacién de Espafia en relacién con otros paises:
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a) El origen nacional de las innovaciones importantes. De las
110 innovaciones mds importantes realizadas en los tltimos afios (a
nivel computadores electrénicos, comunicaciones por satélite, etc.),
el 85 por 100 de las mismas tuvieron su origen exclusivamente en
Norteamérica, Gran Bretafia y Alemania. En Espafia, por supuesto,
ninguna.

En el caso concreto de los nuevos productos farmacéuticos —como
ya habia sefialado el sefior Morros— también fueron las empresas
norteamericanas, suizas y alemanas las que aportaron el 76 por 100
de los mismos. Sin que nuestro pais figurase tampoco en la estadistica
mundial.

b) Los ingresos producidos por la explotacién de patentes. Te-
niendo en cuenta que en materia de balanza de patentes tan sélo exis-
ten dos naciones que tengan superdvit (Estados Unidos y Gran Bre-
tafia), el déficit que presenta Espaiia es considerable, correspondiendo
unos 200 millones de pesetas, aproximadamete, de ese déficit al sec-
tor farmacéutico.

c) La concesién de licencias de fabricacién y transferencia de
conocimientos practicos. .

En conclusién, afirmé el sefior Lépez-Vivié, parece que es clara
nuestra absoluta dependencia del exterior, tanto en cuanto a avance
tecnolégico como a abastecimiento de materias primas.

En cuanto a la estructura y caracteristicas de la Industria Farma-
céutica espafiola, sefialé el ponente cémo en el afio 1963 estaban esta-
blecidos en nuestro pafs 1.085 laboratorios. Mientras en el afio 1971
este nimero se redujo a 590 empresas. Reduccién que —y esto es lo
verdaderamente importante— no se debi6 a un proceso de concentra-
cién de empresas, sino al cese de actividades de un elevado nimero
de las mismas.

Atendiendo a otro criterio, el nimero de personas empleado en
cada empresa, sefialé el sefior Lépez-Vivié que solamente cuatro labo-
ratorios tienen mds de 500 trabajadores, mientras la gran mayoria (el
92 por 100) cuentan con un ndmero inferior a 10.

Los laboratorios, por otra parte, alcanzaron el afio 1971 una cifra
de negocios de 58.700 millones de pesetas, de la cual el 85 por 100 fue
absorbido por 100 laboratorios (el 71 por 100 extranjeros).

I. A continuacién el sefior-Lépez-Vivié pasé a exponer cdmo se
forma el precio de una especialidad farmacéutica. La exposicién la
realizé a la luz de la circular de régimen interno de la Direccién Ge-
neral de Sanidad de abril de 1965, que regula la confeccién del escan-
dallo que es preceptivo acompafiar a toda solicitud de registro de
una especialidad. Dicho escandallo estd integrado por las siguientes
partidas: material de acondicionamiento y envasado {(que se fija de
acuerdo con unas tablas de valores oficialmente aprobadas); mano
de obra (que se fija de igual forma); gastos generales (que se calcu-
lan mediante la aplicacién de una escala de coeficientes fijada de
manera oficial); beneficio industrial (fijado de forma invariable en
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un 15 por 100) y materias primas (dnica partida que no aparece ta-
bulada en las normas de precios y que se valora teniendo en cuenta
diversos factores: su procedencia nacional o extranjera, su posibi-
lidad de corregir la riqueza al 100 por 100, los gastos de transporte y
aduana, etc.).

Dado que el valor de la materia prima empleada es el unico ele-
mento variable de todos los que integran el escandallo de una espe-
cialidad farmacéutica, puede concluirse —sefialé6 el ponente— que
a mayor precio de la materia prima, mayor precio de la especialidad.
Y, yendo al objeto concreto de la ponencia, si en Espafia se dicta
una legislacién de patentes que dificulte el abastecimiento de ma-
terias primas en los mercados de libre competencia, sera inevi-
table un incremento en los precios de las medicinas.

Se pregunté el sefior Lépez-Vivié: ;Admitird este incremento la
Direccién General de Sanidad? ;Lo admitird la Seguridad Social que
en el afio de 1971 superé con mucho los veinte mil millones de pe-
setas en consumo de productos farmacéuticos?

En cuanto a la Direccién General de Sanidad, el ponente seiialé
que en la misma funciona la Junta de Valoraciones y Asesora de
margenes de Farmacia que tiene como funciones la determinacién
del valor de las materias primas que entran en la férmula de las
especialidades, la fijacién del escandallo y la fijacién del precio uni-
tario de todas las especialidades farmacéuticas que se presentan a
registro. Esta Junta tiene una preocupacién politica y social muy
importante, lo que le lleva a aquilatar al céntimo la valoracién de
cada sustancia que entre a formar parte de la composicién de una
determinada especialidad. De tal modo, sefialé el ponente, que si
alguna materia prima tiene cotizacién conocida en el mercado mun-
dial mas baja que la presentada por el laboratorio, es aquélla la uni-
ca que admite dicha Junta.

En cuanto a la Seguridad Social, en base a la cifra de gastos en
medicamentos que actualmente tiene, no parece muy arriesgado sos-
tener que mirarfa con auténtico recelo cualquier incremento en los
mismos.

III. En la tercera parte de su exposicién el sefior Lopez-Vivié
examiné la postura de los industriales farmacéuticos como sujetos
directamente interesados en el tema.

Para una mayor claridad distinguié dos grupos de industrias:

@) Aquellas grandes empresas de dmbito supranacional con tra-
dicién y medios investigadores suficientemente amplios, que les per-
miten disponer de abundante tecnologia y una importante cartera de
patentes, y

b) Aquellas otras industrias de ambito puramente nacional, y
hasta regional o local, que por falta de medios no han podido iniciar
el camino de la investigaci6n.

La actitud de estos dos grupos de empresas ante el problema de
la patentabilidad de las invenciones farmacéuticas es totalmente
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opuesto. Efectivamente, el coste de la investigacién es enorme (de
acuerdo con estadisticas americanas del afio 1954, el coste medio por
producto nuevo obtenido en ese afio fue de casi seis millones de dé-
lares). No obstante, esta investigacién es imprescindible, tanto para la
mejora del nivel sanitario de la humanidad, cuanto para el aumento
de los beneficios de las empresas farmacéuticas. Los fondos sélo
pueden obtenerse de la comercializacién de los productos obtenidos
gracias a esta actividad. Luego, son las grandes empresas las tnicas
que pueden llevar a cabo tareas de investigacion.

Una prueba de que todo esto es cierto —expuso el ponente— la
tenemos en la actitud de las empresas que vienen a invertir a nues-
tro pafs. De acuerdo con la legislacién vigente, las inversiones de
capital extranjero superiores al 50 por 100 deben aceptar el cumpli-
miento de alguno de estos requisitos: exportar un determinado por-
centaje de su produccidn, realizar labores de investigacién o utilizar
un determinado porcentaje de materias primas fabricadas en Espa-
fia. Las empresas prefieren aceptar cualquiera de estos requisitos
excepto la realizacién de labores de investigacién, ya que lo que
necesitan estas empresas es un mercado que amplie sus posibilida-
des de amortizacién de los gastos de investigacién que tienen en la
casa central.

Por lo que afecta a las empresas de 4mbito puramente nacional,
comenzd el ponente por destacar el escaso ambiente que hasta hace
muy poco ha tenido la investigacién en Espafia, la falta de personal
dedicado a la misma, el tamafio de las empresas y la escasa partici-
pacién del Estado en el desarrollo de la investigacién. Ante una situa-
cién como ésta —concluy6— facil resulta comprender los grandes
inconvenientes que la industria nacional encuentra para la investiga-
cién. No obstante, no se puede decir que el futuro se nos presente
totalmente desalentador.

En nuestro pais existen hoy empresas con capital totalmente
autéctono que dedican a la investigacién hasta un 8,5 de sus ventas.
Es una investigacién aplicada, a la cual no le serd nada ficil llegar
al descubrimiento de nuevos productos de base pero que, como sefia-
laba el profesor Vian, trabajando en grupos de medicamentos ya des-
critos con anterioridad puede lograr mejoras interesantes.

De acuerdo con todo lo expuesto, el sefior Lipez-Vivié termind
su ponencia estableciendo tres conclusiones:

1. Serd necesario acometer un estudio profundo y realista del
exacto nivel de desarrollo de Espafia para dictar una legislacién de
patentes adecuada a la actual situacidén de nuestro pafs.

2. La nueva legislacién de patentes ha de partir del prlnClplO de
que la industiia espafiola pueda disponer de la materia prima nece-
saria a precios racionales de mercado, que le permitan desarrollar
una investigacién adecuada en un plazo de tiempo suficiente para
alcanzar un desarrollo tecnoldgico similar al de los paises desarro-
llados, y :
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3. Por iltimo, una vez logrado este nivel, habrd que modificar
nuevamente la legislacién de patentes para adecuarla a la de los
paises mdis desarrollados industrialmente. En otras palabras, estable-
ciendo la patente de producto o bien la patente de procedimiento
reforzada y con previo examen.

V. CLAUSURA

Terminada la ponencia del sefior Ldpez-Vivié y el coloquio que
siguié a la misma, pronuncié unas palabras el profesor Bercovitz,
organizador de estos Coloquios, en las cuales puso de manifiesto
cémo a lo largo de los tres dias de celebracién de los mismos se
habian abordado los problemas relacionados con la patentabilidad
de las invenciones farmacéuticas con gran objetividad -—como co-
rresponde al espiritu universitario que presidié la organizacién de
los Coloquios— y con una gran amplitud de visiones, dado que ias
ponencias de los mismos habian sido desarrolladas por juristas, por
economistas y por investigadores cientifico-técnicos.

También puso de manifiesto cémo a los Coloquios habfan asistido
personas procedentes de varios campos (hombres de empresa, aboga-
dos, asesores juridicos, cientificos y universitarios), que habfan dado
a los mismos una gran riqueza en los didlogos y una gran diversidad
de enfoques en el planteamiento de los problemas.

Terminadas las palabras del profesor Bercovitz, el excelentisimo
sefior Rector Magnifico de la Universidad de Salamanca, profesor
don Felipe Lucena, declaré clausurados los Coloquios.






Estatuto personal y patrimonial de los conyuges
en Cataluna

LUIS FIGA FAURA
Notario

El Derecho no es un fenémeno simple que puede ser explicado
geométricamente como el desarrollo de unos cuantos —pocos o
muchos— principios fundamentales; ciertamente, non omnium que
a maioribus constituta sont, ratio raddi potest; pero esto no quiere
decir que tengamos que admitir el Derecho vigente como un dato
indiscutible ni que la tradicién tenga que ser el tnico fundamento
de su legitimidad. Han pasado los tiempos en que el Derecho era
una cosa sagrada e intocable; la norma juridica quiere una cons-
tante interpretacién y reinterpretacién y, en determinados momen-
tos, puede exigir una mejora y una mds perfecta adecuacién a unas
circunstancias sociales cambiantes.

Si es cierto que no siempre se pueden hallar razones de lo que
fue establecido por nuestros antepasados, esta circunstancia no es
suficiente a excusar el intento. Ante un precepto que no tiene otra
fuerza que la de su antigiiedad no se puede hacer otra cosa que
someterse a él; pero si encontramos su fundamento y sus razones
podremos legar a saber si este fundamento y estas razones son
validas hoy; si han sufrido algin cambio, si puede ser justificada
una determinada interpretacién o si se puede preconizar una de-
terminada modificacién.

Son demasiado frecuentes, en las legislaciones actuales de todos
los paises, los preceptos que sin ninguna razén de orden publico
que lo justifique chocan con lo que el rey Jaime llamaba la rad
natural, para que podamos ahorrarnos el trabajo de buscar su fun-
damento actual o pretérito. La sentencia de Neracio, segin el cual
rationes eorum que constituuntur, inquiri non oportet; alioquin multa
ex his que certa sunt, subvertuuntur, no vale para los momentos
actuales; creemos precisamente lo contrario; y esta inquisitio so-
lamente puede intentarse teniendo en cuenta que los prceptos juri-
dicos no son normas aisladas, sino aspectos parciales de realidades
mas amplias y estudiando la realidad social de la ‘que forman parte,
considerando su paulatina modificaciéon a lo largo de los tiempos.
Lo cual supone un trabajo de justificacién histérica emprendido, no
ad ostentationem tantum, sino con una finalidad estrictamente uti-
litaria: la de encontrar la ratio legis de un precepto o de un conjun-
to de preceptos; ratio legis que no hace referencia sélo a la solucién
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que entre todas las soluciones posibles el precepto adopta, sino a la
occasio de su nacimiento y a la estructura social a la cual incons-
cientemente se refiere por la sencilla razén de que él mismo forma
parte de ella.

Tratdndose de nuestro Derecho, existe otra razén de peso que
hay que tener en cuenta desde el principio: el pdrrafo segundo del
articulo primero de la Compilacién de Derecho civil especial para
Catalufia ordena que para interpretar sus preceptos sea tenida en
cuenta “la tradicién juridica catalana encarnada en sus antiguas
leyes, costumbres y doctrinas de los cuales aquellos derivan”. Este
precepto no sdlo permite sino que obliga al estudio histérico de
nuestras instituciones como etapa previa a toda honesta interpre-
tacién de los articulos de la Compilacién —y, hay que decirlo, de
muchos artfculos del Cédigo civil que rigen en Catalufia ‘como si
fueran Derecho supletorio cuando, en realidad, esconden normas
de Derecho cataldn y plantean el divertido problema de la homo-
nimia juridica.

En el estudio del estatuto personal-patrimonial de marido y mujer
nuestra tarea se verd dificultada por dos razones: la primera es
que la divisién del Derecho en diversas ramas —entre ellas el Dere-
cho matrimonial y el Derecho sucesorio— si por un lado tiene un
fundamento pedagégico muy justificado, rompe por el otro.una rea-
lidad continua e inseparable; y con esto queremos decir que el
Derecho matrimonial y el Derecho sucesorio son, en algunos aspec-
tos, una misma cosa de dificil divisién y que, en consecuencia, no
podemos hablar de uno sin hablar del otro.

La segunda es que dentro del Derecho matrimonial se encuentra
un aspecto importante que se plantea, inicialmente, fuera de esta
rama del Derecho: el estatuto de la mujer, casada o no. Averiguar
si e!-trato juridico que la mujer casada recibe en nuestro Derecho
se debe a que es casada o, sencillamente, al hecho de ser mujer,
ctomplica bastante las cosas y es circunstancia que no se puede perder
de vista en ninglin momento.

- Para empezar tenemos que referirnos a una cosa aparentemente
muy alejada del tema de la ponencia: la consideracién y el estatuto
social y juridico del trabajo como medio de subsistencia; y hay
que considerar este tema por la sencilla razén de que se trata de algo
que se encuentra en el nicleo de todos los ordenamientos juridicos
occidentales nacidos y desarrollados antes de nuestro siglo. El tra-
bajo, desde la antigiiedad hasta hace poco, ha sido considerado como
algo propio de esclavos y siervos: el trabajo —si es un medio de
subsistencia— envilece. No es necesario, ya que es algo bien sabido
y repetido, invocar textos juridicos, filos6ficos y literarios proceden-
tes de todas las épocas y de todos los paises. El Cristianismo, que
tiene como elemento esencial la dignificacién del trabajo y por el
trabajo, no pudo luchar contra un convecimiento tan universalmente
enraizado como es el del desprecio del trabajo y "del hombre que
tiene que trabajar para poder subsistir. Es preciso llegar a finales
del Renacimiento y a la época contemporinea para encontrar algo,
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hasta cierto punto, diferente: el trabajo llega a ser considerado y
reverenciado como una virtud, pero nunca llega a ser una cosa
prestigiosa. No es necesario hablar mds sobre este punto porque
creemos que se trata de algo sélidamente establecido.

Jurfdicamente, este desprecio del trabajo tiene una consecuen-
cia importante: se supone que solamente hay una fuente de ingresos
digna de ser regulada juridicamente: el patrimonio productor de
rentas. Si las cosas son asi, este patrimonio se convierte en la pre-
ocupacién maxima de sus titulares y el ordenamiento juridico.

Es necesario convencerse de que los hechos mencionados no son
una mera curiosidad histérica; son hechos que se encuentran en la
raiz de las sociedades occidentales y, por tanto, de todos los orde-
namientos juridicos, desde la Ley de las Doce Tablas hasta los Cé-
digos que estan inspirados en el de Napoleén —entre otros, el espafiol
de 1889—. El Cédigo napolednico remata la aniquilacién del sistema
sefiorial; pero sus efectos sociales, y muy particularmente la as-
censién de las clases que trabajan a sueldo, no se produce hasta
un siglo mas tarde. Esto quiere decir que todos o casi todos los
ordenamientos juridicos europeos —y no digamos el nuestro, tan
enraizado en sus antecedentes histéricos— rezuman aquella visién
de las cosas: del trabajo como cosa despreciable e indigna de la
atencién del legislador —y de los juristas— y del patrimonio ¢omo
tnico medio decoroso de subsistencia.

" A la estimaci6n social explicada se afiade otro factor: la inse-
guridad econdémica consustancial con las épocas pasadas y la in-
suficiencia o rareza de medios de produccién. Vivir del propio
‘trabajo es siempre cosa incierta y aleatoria. S6lo la posesion bien
asegurada de bienes de produccién —y el tinico bien de produccién
fue, durante muchos siglos, la tierra— es garantia para el futuro,
propio y de la propia descendencia.

Las leyes antiguas sélo pueden ser entendidas teniendo en cuenta
que -hablan de patrimonios y de hacendados, nunca de trabajadores;
porque el trabajo, si es a sueldo, no llega, hasta nuestro siglo, més
que a cubrir las mds elementales necesidades vitales —en el mejor
de los casos; el trabajo a sueldo permite la subsistencia, pero no
la acumulacién. '

El patrimonio, como objeto del Derecho civil, se caracteriza
por las siguiente notas: )

Primera: se trata de un patrimonio inmueble y, en su parte mds
importante, agricola; la tierra es la unica fuente de rendimientos. El
comercio tarda mucho en ser considerado socialmente decente; se
tendrd que llegar al siglo Xiv para que, con el movimiento munici-
palista, se dé beligerancia a las actividades mercantiles; con todo,
la tierra serd durante muchos siglos el elemento seguro, inmutable
'y prestigioso; en este hecho es preciso ver el origen del tratamiento
diferente que juridicamente tienen los bienes inmuebles frente a.los
muebles. '

Segunda: se trata de un conjunto de bienes pertenecientes a
una familia —a una estirpe— que se transmite por herencia. Su
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conservacién, su aumento y su transmisién a los hijos son las prin-
cipales preocupaciones de cada anillo de la cadena de titulares.

Tercera: si el patrimonio pertenece a una estirpe, el peor peligro
se encuentra en la posibilidad de que salga de ella. Es natural que
a falta de hijos pase a los padres, a los hermanos y hasta a colate-
rales mucho mas alejados.

Cuarta: el patrimonio entendido asi, al encontrarse con el hecho
del matrimonio de su titular plantea un problema de dificil solu-
cién: cémo asegurar la existencia de la mujer en caso de disolucién
del matrimonio, y muy especialmente de viudedad, evitando, al
mismo tiempo, el peligro de que el patrimonio familiar pase a la
familia de la mujer.

Estas cuatro notas se encuentran en todos los ordenamientos
civiles: tanto en Roma como en los paises germdnicos; tanto en las
leyes visigéticas como en los sistemas medievales —como el nues-
tro— y en los Cédigos del siglo pasado. En todos ellos se encuentra.
el especial —y hoy injustificado— estatuto de los bienes inmuebles;
la administracién de patrimonios —del menor, del sujeto a tutela,
de las personas morales, de la mujer— como pieza esencial; la su-
cesién intestada de cardcter marcadamente troncal con la preferen-
cia de los colaterales lejanos sobre la viuda; y los capitulos matri-
moniales como ley constitucional patrimonial del matrimonio, dirigida,.
principalmente, a resolver el problema de aquella.

Por tanto, no nos hallamos ante ninguna especial peculiaridad
de nuestro derecho. El Derecho Cataldn choca con las mismas rea-
lidades sociales que los demds derechos contemporaneos suyos —y
que muchos otros Derechos posteriores— y es, como ellos, un De-
recho de hacendados. La especialidad de nuestro Derecho se encuen-
tra en la particular manera de resolver los problemas dados y en la
particular evolucién que, a lo largo de los siglos, siguen aquellas
realidades sociales y, de rechazo, estas soluciones juridicas.

Esta constatacién nos permite dar otro paso en la aproximacion
al Derecho Cataldn que nos hemos propuesto. ;Cudles son las par-
ticulares realidades sociales de nuestra tierra? Creemos que las
principales son éstas:

A. La derivada del nacimiento y organizacién social y politica
de la Catalufia posterior a la invasién musulmana. Los demas reinos
peninsulares son independientes; se consideran sucesores de la mo-
narqufa visigética y no deben a nadie su existencia; fuera de Cata-
luna hay reyes con plenitud de facultades, legimitaciéa y soberania.
En Catalufia, no: se trata de una Marca dividida en condados y
los condes deben su nombramiento al rey de los francos y, por lo
menos teéricamente, estdn sometidos a ellos —hasta el afio 1258—.
Los condes catalanes no tienen titulo real y, por lo tanto, segin la
ley gética, no estan legitimados para legislar por su cuenta. Los
Usatges —y, posteriormente, las Costhumas de Catalunya y las Com-
memoracions de Pere Albert— son recopilaciones de costumbres
que obtienen su reconocimiento legal vistiéndose de costumbres
preeter legem aunque nadie dude de su verdadera condicién. (A me-
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diados del siglo XII se une a nuestro primer Cddigo el “usatge” Cum
Dominus donde se quiere justificar legalmente la osadia legislativa
que se atribuye a Ramoén Berenguer el Viejo y a Almodis.) Durante
todo este periodo se respira el temor a la extralimitacién de faculta-
des, el prurito de dar explicaciones, de fundamentar la inevitable
actividad legisladora. Quizd no serfa demasiado equivocado colocar
en esta etapa histérica el origen del convencimiento —atn vigente
hoy en Catalufia— de que, sea lo que sea lo que digan las leyes
escritas, la costumbre preter y contra legem y la norma que tiene su
origen en el pacto y no en la soberanfa prevalecen por la sencilla
razén de que son las fuentes primarias y mas abundantes del Derecho.

B. Diferenciandose del resto de los reinos peninsulares, los con-
dados catalanes se organizan segun el modelo feudal. Si en toda la
peninsula la base juridica se localiza en el Liber Judiciorum, el De-
recho Cataldn superpone a éste un conjunto de normas eminente-
mente y estrictamente feudales. Queremos decir que estas normas
solamente regulan la relacién feudal (“Costumes de Catalunya entre
senyors e vassalls” es el titulo exacto de las Conmemoraciones de
Pere Albert”) y dejan el resto de la vida juridica bajo el imperio de
la ley gética y de la costumbre. Este hecho es trascendental por sus
consecuencias: cuando el mundo feudal desaparece, no deja otro
resto que una normativa juridica del régimen de la tierra que aca-
bari transformandose en la enfiteusis. El resto del mundo juridico
se rige por unas mismas leyes y unas mismas costumbres: no hay
un derecho para los sefiores y otro derecho para el pueblo, sino unas
normas iguales para todos. En Castilla, por ejemplo, la conveniencia
o la necesidad de la conservacién integra de los patrimonios se obtiene
por medio de una interpretacién forzada del Derecho Romano que
lleva, con la sustitucién fideicomisaria perpetua, a las vinculaciones
y mayorazgos de caricter eminentemente privilegiado y sefiorial; hay
una legislacién, favorable a la conservacién y acumulacién de patri-
monios, para los sefiores, y otra visigética, favorable al desmenuza-
miento patrimonial, para los que no lo son; los resultados, hoy
plenamente visibles, tenian que producirse fatalmente. En Catalufia
la misma conveniencia o necesidad lleva a una legislacién que, si
principalmente se adopta pensando en las casas principales, aprove-
cha por igual a todos los patrimonios, grandes, medianos y peque-
fios. Esto quiere decir que, después de los afios de confusién y de
violencia y una vez agotadas las posibilidades econémicas de la
aprissio y de las razzias, el patrimonio inmueble —en general, no
s6lo el patrimonio sefiorial— adauiere aqui una importancia que
no tiene en el resto de la peninsula; y el problema que plantea el
matrimonio, en relacién con la necesidad de asegurar al mismo
tiempo la conservacién del patrimonio y la subsistencia de la viuda,
si en un primer momento habfa adoptado la solucién gética —dote
del marido—, acaba en el “Usatge” Vidua que recogera una costum-
bre y un convencimiento vigentes hasta hoy mismo.

C. En la vida juridica de Catalufia hay un hecho esencial que
es preciso observar; y es el dominio absoluto del concepto de lo
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que hoy llamarfamos funcidrn por encima y en contraposicién a.los
conceptos de derecho y obligacion. Tanto el cabeza de familia del
siglo XiI como el actual propietario de un negocio o gerente de una
sociedad familiar personalizan la case y le ofrecen el sacrificio de su
entera existencia. Ni el padre de familia ni el heredero ni la usufruc-
tuaria universal se consideran sujetos privilegiados de derechos, sino
titulares sacrificados de funciones. Es curioso el hecho de que el
catalan, constitucionalmente incapaz de anonadarse al servicio de
ideales abstractos, por grandiosos o sublimes que sean, encuentra tan
natural el consagrar su existencia a realidades cercanas y seguramente
prosaicas, pero que considera esenciales. Desgraciadamente el Dere-
cho privado Romano, que se encuentra en la rafz del Derecho visi-
godo y que acaba siendo el Derecho de Catalufia, no conoce la
funcion como concepto juridico. Para el Derecho Romano hay dere-
chos y obligaciones —perfectamente individualizados y clasificados—;
y la funcidn no puede ser construida, dentro del sistema romano,
mds que como una suma algebraica de obligaciones y de derechos,
con cuya construccién se escapa todo el espiritu de la realidad. El
mismo Derecho feudal, sirviéndose de elementos romanos, llega a
construir su relacién bésica como si fuera la suma del hommagium
y el beneficium; algo parecido ha ocurrido, antes y después de la
recepciéon del Derecho Romano, con todas las instituciones funda-
mentales del Derecho Cataldn. La consecuencia ha sido la perpetua
inadecuacién de la regulacién juridica a la realidad; la necesidad de
regulacién y de claridad juridicas —es decir: de conceptualizacién—
nunca ha logrado ser compatible con el respeto a la realidad social.
Hoy mismo la lectura de la legislacién vigente en Catalufia tiene
que ir acompafiada de una buena informacién sociolégica a fin de
llegar a saber realmente de qué se trata. La imagen que la ley da
del heredero, el padre de familia, la mujer casada, el legitimario o
de la usufructuaria, practicamente en nada se parece a la realidad
—porque al regular el aspecto mds externo distorsiona su contenido
esencial: quien ejerce una funcién no tiene derechos sino facultades
ni tiene obligaciones sino deberes y, por encima de todo, responsabi-
lidades. Y esto queda reflejado en el hecho que, a lo largo de los
tiempos, serd principal caracteristica del Derecho Cataldn: la liber-
tad que se concede —porque la necesita y la reclama— a quien es
titular de una funcién. La responsabilidad que toda funcién entrafia
merece la plena autonomfa de decisién y la reduccién al minimo
de limitaciones y normas de conducta. Se reconoce la necesidad de
la proteccién de terceros y del respeto a las razones de orden pu-
blico; fuera de estas dos causas de limitacién y de regulacién impe-
rativa, se tiene que entender que el Derecho civil es Derecho privado
—no Derecho publico—. Esto explica que las intervenciones legis-
lativas hayan sido a lo largo de nuestra historia de cardcter eminen-
temente liberador —liberador de formulismos, de limites, de pro-
hibiciones—; y también explica que el cataldn rechace y no entienda
la legislacién gratuitamente imperativa dictada con el sélo deseo de




Estatuto personal y patrimonial de los cényuges en Cataluia 1105

unificar prcticas o de evitar hechos que ya tienen su correspon-
diente remedio juridico. . :

Estas son las tres caracteristicas esenciales de nuestro Derecho..
Pero si nuestro trabajo tiene que ser el estudio de las relaciones
personales y patrimoniales de los cényuges, tendremos que exami-
narlas a lo largo de nuestra historia juridica: intentaremos hacerlo.
dividiendo ésta en tres etapas, separadas por las dos recepciones del
Derecho Romano.

EL DERECHO MATRIMONIAL CATALAN ANTERIOR A LA.
PRIMERA RECEPCION DEL DERECHO ROMANO

Durante esta etapa la tinica fuente del Derecho es la costumbre..
Pero cuando hablamos de “cos’'umbre” no hay que imaginar algo
que surge espontineamente de la nada; toda costumbre viene diri-
gida por los estamentos letrados y es aceptada —o rechazada— por
el convencimiento popular de su justicia —o injusticia—; y aquellos
estamentos no inventan nada: generalmente recuerdan y recogen
antecedentes y precedentes més o menos alejados y prestigiosos. En
Catalufia —como en el resto de Espafia— el Derecho habia sido
legislado y sistematizado soberanamente en el Liber Judiciorum; el
hundimiento de la monarquia visigoda y el paso —breve, pero real—
de las formas de vida musulmanas habfan hecho desaparecer el
“Liber” como fuente escrita de Derecho, pero no habian destruido
su vigencia social —tan debilitada, con el paso de los afios, como se
quiera. Por otra parte, no hay que olvidar que.la reconquista y
repoblacién de Cataluia fue conducida por godos refugiados en la
Septimania —los hispani— y que el Derecho vigente en aquella co-
marca era, aun, la Lex Romana Wisigothorum. El nacimiento —o
renacimiento— de Catalufia supone, por tanto, la vigencia de unas
costumbres que no hacen més que recordar —muchas veces vaga-
mente— el “Liber” y el “Breviario”. Pero este recuerdo no tiene
pretension alguna de axactitud: las circunstancias sociales son total-
mente distintas y del Derecho antiguo se recuerda lo que conviene
y en la forma que conviene. Por tanto, no se puede hablar de vigencia
de la ley goda, sino de una costumbre formada con el recuerdo y
adaptada a la nueva situacién. Cuando Jaime I prohibe la alegaci6n.
de la ley goda y del Derecho comiin no deroga nada: ni la ley goda
ni el Derecho comiin han tenido nunca vigencia legal en nuestros
condados. De esta manera no tienen que extrafiar la casi total inexis-
tencia de textos escritos del “Liber” ni la deformacién que sus leyes
sufren a manos de la costumbre; el Derecho que nace es un Derecho
nuevo —sean cuales sean los materiales con que se construye—. Como
consecuencia conviene ir con mucho cuidado al intentar encontrar
antecedentes de nuestras costumbres medievales; el Derecho visi-
godo no rige: rige la costumbre de aplicar su recuerdo modificado,.
debilitado y selectivo.
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Por otro lado hay hechos sociales totalmente nuevos. El régimen
feudal nace, también, de la costumbre, cuyo origen no se encuentra
en la monarqufa visigtica, sino en la monarquia franca; y dado
que el tipo de relaciones a que se aplica no tiene par en la socie-
dad ni en las leyes godas, no tiene que extrafiar la formacién de un
cuerpo paralelo de costumbres que nunca llega a fundirse con el
que tiene aquella inspiracién.

Teniendo en cuenta lo que se acaba de decir, es perfectamente
natural que las relaciones civiles carezcan de precisién. En el terreno
que nos corresponde —el Derecho matrimonial— seria anacrénico
hablar de instituciones claramente delimitadas. Una visién de con-
junto nos permite ver la existencia de una especie de comunidad
familiar aunque, dentro de ella, pueden identificarse ciertos dere-
chos de limites no demasiado precisos. Hay que recordar que en la
ley goda se regula la dote del marido, aue no puede exceder de la
décima parte de los bienes presentes; la comunidad de adquisicio-
nes proporcional a los bienes propios de cada cényuge; la posibili-
dad y validez de las donaciones entre marido y mujer una vez pasado
el afo de matrimonio y el usufructo de la viuda sobre una parte
viril de los bienes del marido. Dejemos de lado, porque no pertene-
ce al Derecho estrictamente matrimonial, la legitima de los ocho
quinceavos y la sucesién intestada parecida a la del Derecho ante-
rior a Justiniano.

(Qué queda de todo esto una vez cribado y deformado por la
-costumbre?

1. La dote del marido.—El Liber no regulaba otra dote que la
:del marido, establecfa su limite médximo en la décima parte de los
bienes presentes del marido —que se suponfa godo— y permitia
la repeticion de aquello que, en contravencién a la ley, se hubie-
se dado de mds. En Catalufia, hasta el siglo Xxi1 —y excepcio-
nalmente en fechas mds avanzadas— no hay otra dote que ésta,
tal como ha puesto de relieve Lalinde (Anuario de Historia del
Derecho Espaiiol, vol. 33). A los ejemplos que este autor exhibe
puede afiadirse la afirmacién de que la adquisicién o titularidad de
bienes por parte de la mujer por razén, la “décima” se encuentra
documentada en centenares de documentos; la frase advenit nobis
per comparatione vel per meam decimam se repite en los documen-
tos de la época una y otra vez. Es dificil, con el estudio de estos
documentos, saber exactamente de qué se trata; pero la impresién
general que se saca de ello es la siguiente: que la denominacién
empleada es popular y no tiene pretensiones de exactitud; mds bien
se trata de un recuerdo lejano de la ley goda, ya que esta décima
no se refiere a ninguna porcién exacta ni es considerada como limite
méximo. Por otro lado, es evidente —y muchas veces consta expresa-
mente— que esta participacién de la mujer en los bienes del marido
no lo es de bienes presentes al contraerse matrimonio, sino de
bienes adquiridos con posterioridad. Es preciso tener en cuenta, tam-
bién, que la denominacién usada es un nombre que en ningin caso
tiene una significacidn numérica: la mujer tiene una cotitularidad
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en una porcién indeterminada en los bienes del marido —o una
propiedad. plena sobre alguna cosa concreta, que nunca se sabe si
no llega o si excede la exacta proporcién de la décima parte.

Esta dote, con los tiempos, va desapareciendo y es sustituida, con
la recepcién del Derecho comun, por la dote de la mujer. Pero hay
un aspecto que debe ser subrayado: se ha dicho que este cambio se
débe a la influencia del Derecho comin y creemos que la aprecia-
cién es errénea; la dote del marido se encuentra en todos los
pueblos conquistadores y en todos los paises de frontera —se trate
de la Marca Hispénica del siglo X o del Far West del siglo XIX—
por una razén prosaica, pero importante: porque las mujeres esca-
sean. Cuando se da esta circunstancia, el hombre tiene que comprar
su mujer —tan fina y educadamente como se quiera—. En las so-
ciedades establecidas y sedentarias, la situacién se invierte: son los
hombres los que escasean y es la mujer o sus padres quienes tienen
que ofrecer algo mds. El paso de la dote del marido a la dote de
la mujer se produce, precisamente, en el momento en gue nuestra
tierra comienza a estabilizarse y el recuerdo de las razzias musul-
manas se va perdiendo. Y es precisamente este hecho el que lleva
al pafs a inclinarse-por-el sistema dotal romano. Es decir: el recuer-
.do, mds o menos real de la legislacién goda ya no sirve para la nueva
situacién del pafs, y los catalanes reclaman un Derecho mds ade-
cuado a las necesidades realmente vividas. No se tienen que perder
.de vista estas consideraciones porque nos dan una leccién esencial:
no es el Derecho quien cambia las costumbres, sino las nuevas
costumbres las que crean —o encuentran— el Derecho que necesitan.

1. Las donaciones entre marido y mujer.—No es sencillo llegar
2 hacerse una idea razonablemente clara de cudl ha sido la disciplina
legal de las donaciones entre marido y mujer en la alta Edad Media.
Del Derecho Romano Vulgar —que ha sido estudiado por D'Ors y
Samper— nos han llegado textos demasiado confusos y contradic-
‘torios para que podamos llegar a conclusiones ciertas. Del Derecho
vigente en la Septimania Franca —Breviario— parece deducirse que
entre marido y mujer eran vélidas las donaciones mortis causa —y
'que éstas tenian una sola causa de revocacién: la premoriencia del
donatario—, al igual que sucedia con el Derecho prejustinianeo. En
cuanto al Liber la cosa resulta pasablemente clara: la Ley Cum de
dotibus (111, 1, 5) dice: ... si iam vir habens uxorem transacto scili-
cet anno pro dilectione vel merito coniugalis obsequii ei aliquid do-
nare elegerit, licentiam incunctater habebit; en cambio, antes del
matrimonio no se puede hacer otra donacién que la dote —en la
-cantidad médxima que hemos visto antes— a menos gque el donante
se encuentre en inminente peligro de muerte.

No es éste el tinico precepto que el Liber dedica a las donaciones
entre marido y mujer; en el libro V, titulo séptimo, la ley séptima
establece sus solemnidades; la ley quinta fija el destino de la cosa
dada en caso de segundo matrimonio y de vida deshonesta de la
viuda donataria; y la ley cuarta regula los derechos de la donataria,
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seglin que haya o no hijos y seglin que muera o no intestada. Res-
pecto de esta Ultima ley (ley Si mulier a marito) se tiene que sefialar
el hecho de que, si en su primitiva redacciéon debida a Recesvinto y
procedente de Eurico (antiqud) era de una claridad ejemplar, las
interpolaciones ervigianas, con el afdn de regular conjuntamente do-
naciones y legados la convierten en un texto sin sentido, ya que
entre otras cosas ordena que, si la mujer muere intestada y sin hijos,,
lo que haya recibido por herencia del marido pasara a éste si superstis.
extiterit (1).

Estos pueden ser los antecedentes legales de la costumbre cata-
lana; porque el hecho es que, en un principio, no hubo en la Marca.
Hispanica ninguna duda relativa a la firmeza e irrevocabilidad de.
este tipo de donaciones. Ya Lalinde ha aducido textos que lo
prueban plenamente. A las afirmaciones que este autor hace sdlo.
tenemos que afiadir la siguiente:

En primer lugar, no parece que, en la costumbre catalana, haya.
nada que limite el valor madximo de las donaciones entre marido y
mujer; por un lado la palabra aliguid usada en el Liber no puede
tener ningtin sentido limitativo, dado que no lo tiene gramaticalmente:
y que la detallada regulacion contenida en las seis ultimas leyes del
titulo segundo del libro quinto no puede referirse a donaciones mi-
nusculas —del tipo de las reguladas en el dltimo inciso del articulo 20-
de la Compilacién—. Por otro lado, las donaciones que encontramos
en_la documentacién de la época no hacen referencia directa ni
indirecta a otra limitacion legal que la de que se hagan pasado el
primer afio del matrimonio; asi pues, no puede extrafiar que en la.
documentacién de la época se encuentre mds de una realmente
importante. :

En segundo lugar conviene dejar claro que la ley no transforma.
estas donaciones en donaciones mortis causa; segin la ley Si mulier a
marito, en el caso de premoriencia de la donataria, la cosa dada no
vuelve al marido més que en el caso de que la mujer muera sin testa--
mento y sin hijos del matrimonio —con la particularidad de que en
este ultimo caso, el texto legal no habla de revocacidn sino de re--
version. ’

Finalmente, conviene subrayar que la prictica de las donaciones:
firmes entre marido y mujer se encuentra documentada en todas
partes, no solamente como vestigio de la legalidad visigdtica, sino
como costumbre enraizada y opuesta al Derecho Comiin. En el Ar-.
chivo del Palacio de Perelada (Seccién C, doc. 139) se encuentra la.
escritura-de donacién que, en fecha tan avanzada como el 19 de
agosto de 1306, hace Pon¢ de Catllar a su mujer Ermessendis; se-
trata de un documento que rezuma Derecho Romano por todas
partes y en el que, ademds de otorgarse una donacién irrevocable-
Y entre vivos se renuncia a las consecuencias de la falta de insinua--
ciébn —como si en el propio cuerpo de las leyes romanas de donde
proceden estas acciones no hubiera la posibilidad de revocacién ad!
libitum de tal tipo de donaciones.
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-III.  Las compras conjuntas entre marido y mujer—Ya ha sido
demostrado repetidamente que la costumbre catalana, antes de la
recepcién, hace que marido y mujer otorguen los actos de disposi-
cién —activa y pasiva— conjuntamente. No es necesario aducir do-
cumentos porque se encuentran centenares de ellos donde la férmula
se repite sin casi ninguna excepcién. No es ficil decidir si esta
practica es 0 no un procedimiento técnico usado con el fin de ase-
gurar los derechos de la mujer. No faltan documentos que lo dicen
claramente: por ejemplo, el 3 de marzo de 1020, Ermessendis, viu-
da, hace donacién a Gondemar de una tierra qui mihi advenit per
comparatione quem feci cum viro meo Arnulfi qd. et qui me contin-
git per meum decimum (Cartulario de San Cugat del Vallés, vol. II,
doc. 476). De momento, y hasta que la cosa no haya sido mds inves-
tigada, no se puede asegurar que existiese una norma general; hay
compras conjuntas reales y compras conjuntas hechas con la fina-
lidad de proteger el décimo de la mujer. Tampoco es posible legar
a averiguar el régimen juridico de estas titularidades conjuntas.
Es tentadora la idea de que en este tipo de donacién se encuentra
el inicio de la costumbre, que ha llegado hasta nosotros y ha admi-
tido y regulado la Compilacién, de las compras con pacto de sobre-
vivencia; pero la documentacién examinada no nos permite seguir
esta linea de razonamiento: encontramos, por ejemplo, la venta hecha
por Belliardis, viuda, y sus hijos Franc y Bernat, de una finca qui
mihi advenit ad me Beliars per mea compara vel per meum decimum
et per luctuosum de filio meo qd. Miro et de filia mea qd. nomine
Richildis et ad me Francho et Bernardo de genitores nostros
(10 de junio del afio 988. Cartulario de San Cugat del Vallés, vol. I,
doc. 222) que permite suponer una compra conjunta de marido y
mujer, la muerte del primero y la transmisién hereditaria a los
cuatro hijos (no a la mujer por pacto tdcito de supervivencia) y la
posterior muerte de dos hijos y la consiguiente transmisién intes-
tada de su parte a la madre. (Luctuosa: hereditas liberi quare ad-
venit parenti, turbato ordine mortalitatis. Fr. 15 Dig. 5, 2 'y Fr. 28
Cod. 3, 28.)

Lo que si puede llegar a decirse es lo siguiente:

a) La cotitularidad a que da lugar la compra conjunta ni es
solidaria ni lo es de partes numérica y exactamente establecidas.
La indeterminacién es norma general sin ninguna excepcién conocida.

b) Esta costumbre va desapareciendo con el cambio social y ju-
ridico del pafs. De una exploracién estadistica hecha en el Archivo
de la Catedral de Barcelona se desprende que este tipo de adquisi-
cién llega a un punto méximo hacia el afio 1100 y disminuye fuerte-
mente hasta desaparecer hacia el afio 1300; paralelamente puede
observarse la iniciacién y el aumento —en un principio lento, rdpido
hacia 1200— de las cartas dotales (dote de la mujer) y esponsalicios.
El significado que esto pueda tener —facilmente deducible— sélo
podra ser claramente establecido después de un estudio mds rigu-
roso de la documentacién disponible. Pero conviene sefialar que
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éste no debe ser un estudio de documentos concretos, por intere-
santes que sean, sino de naturaleza estadistica.

IV. El Usufructo de la viuda—La norma establecida por el
Liber (Libro 1V, tit. 2, ley 14) concedia a la viuda el usufructo vita-
licio de una parte viril de la herencia del marido. Este usufructo
se configuraba como un derecho individual de caricter estrictamen-
te econdémico, ya que la viuda podia hacer suyos todos los frutos
de su parte y disponer de ellos a su antojo —incluso favoreciendo
a un hijo en perjuicio de los demas. Pero la costumbre catalana fue
diferente; el “Usatge” Vidua establece:

Vidua si honeste et caste post mortem viri sui in suo honore,
bene nutriendo filios vixerit, habeat substantiam viri sui quamdiu
steterit sine marito. Si adulteraverit et cubile viri sui violaverit
amittat honorem suum et totum avere viri sui; et veniat honor in
potestate filiorum, si in aetate fuerint, vel aliorum propinquorum.
Ita tamen ut non perdat suum avere si in presenti aparuerit, nec
sponsalitium amittat quamdiu vixerit; postea reddant ad filios vel
propinquos.

Contra lo esperado no se encuentra rastro alguno de este usu-
fructo universal en la documentacién de la época. Podra decirse
que esto es debido al hecho de que el “Usatge” es tardio (fue afiadido
a la coleccién por Jaime I); pero hay que tener en cuenta —segin
dicen todos los autores antiguos y modernos que han estudiado la
institucién— que el texto recoge una antigua costumbre del pais.
(Cudles pueden ser los motivos de aquella falta de constatacién
documental?

Si estudiamos el problema mdis de cerca toparemos con una par-
ticularidad notable; parece claro que el “Usatge” 147 tiene como
antecedentes lejanos la ley “Mater” del Liber, de la cual recoge el
caracter vitalicio del derecho de la mujer, y la ley Nulli videatur
del Breviario (Libro III, titulo 8, ley 3) del cual adopta su condicién
universal. Pero hay una diferencia importante y significativa: estos
antecedentes legales conceden explicitamente un derecho de usufruc-
to y usan repetidamente estas palabra; en cambio, el “Usatge” habla
de la viuda que vive en la honor del marido y de él tiene la seva
substdncia, y de la pérdida de dicho honor y haver del marido.
(Honor equivale aqui a patrimonio inmueble. Véase el “Vocabulari
Juridic Catala” de FoLcH I. SERRALLONGA); los derechos de la viuda
sobre los frutos percibidos no son mencionados.

Si nos representamos la realidad de la época, la solucién del pro-
blema puesto no tiene dificultades: los documentos no hablan del
usufructo de la viuda por la sencilla razén de que la viuda no tiene
ningin usufructo; lo que tiene la viuda es la regencia de la familia
v del patrimonio familiar, es decir: la viuda se convierte en cabeza
de familia —aunque los hijos sean mayores de edad. La conclusién
es importante porque nos coloca en el origen de una conviccién
que ha llegado hasta hoy y que ha sido resumida de una manera
precisa: en Catalufia —se ha dicho— no es la muerte lo que disuel-
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ve la familia sino las segundas nupcias. Cuando muere el padre,
la madre ocupa su lugar: es duefia y sefiora. Podra no tener facultades
disposi ivas sobre el patr.monio —pero es la autoridad méaxima de la
familia.

Esta posicién de la viuda no es un derecho subjetivo del que
se tenga que hablar en las escrituras; es una funcidn con sus de-
beres y sus facultades. Se puede hablar, como facultad, de usu-
fructo, pero, al hacerlo, se cometerd una inexactitud; no se trata
de un derecho subjetivo, independiente e individual sino de una
simple consecuencia de su posicién social y juridica y, si precisamos
un poco mds, de un derecho de uso y de alimentos (derecho a
disfrutar dc un patrimonio segin las p:opias necesidades) mas que
de un derecho de usufructo. Por mas que queramos no podremos
representarnos a la viuda duefia y sefiora percibiendo los frutos del
patrimonio y disponiendo de ellos como cosa propia; no tiene nin-
guna necesidad de ello ni lo encontraria decente —como tampoco
lo considera decente el actual marido administrador de los bienes
parafernales de su mujer.

Al lado de esta costumbre nace, en Barcelona, otra que, por
uno de los errores mds desgraciados de nuestra historia juridica,
llegara a ser Ley general del Principado. Pero, a fin de precisar
su significacién y alcance es preciso decir algo sobre lo que fue
su base social. _ :

La poblacién barcelonesa, hasta finales de la Edad Media, tiene
las siguientes caracteristicas:

a) Sus estamentos principales son artesanos y mercantiles, prin-
cipalmente maritimos, para los que-el patrimonio familiar no es un
elemento esencial.

b) El estamento agricola —que no falta— no estd constituido
por economias cerradas —como en el resto del pais— sino abiertas
y participantes en [a economia monetaria de la ciudad.

¢) Los barceloneses son hijos de barceloneses; queremos decir
que el crecimiento de la ciudad es vegetativo y no se nutre, como
mas adelante, de la emigracién campesina (bastante trabajo tienen
los campesinos en repoblar un campo yermo y desierto) ni es influida
por los esquemas mentales de la poblacién agricola.

Si echamos una ojeada a las costumbres barcelonesas tal y como
han sido recogidas en el Recognoverunt Proceres (fecha: 3 de los
idus de enero de 1283), encontraremos una organizacién que se
opone fuertemente a la que hasta ahora hemos visto. E! manteni-
miento de la legitima larga visigtica —Capitulo II— y la regulacién
de los derechos de la viuda —Capitulos IV, V y VI— nos hacen
ver un tipo de nicleo familiar que se desintegra —o que puede
desintegrarse ficilmente— con la muerte del padre. Ciertamente,
que estos ultimos Capitulos admiten la solucién “conservadora”; pero
la redaccién de la Constitucién Hac Nostra permite suponer que lo
que ocurria practicamente era que la mujer tenia que aceptar, con
la restitucién de la dote y el pago del esponsalicio, la pérdida de
todo otro derecho en los bienes y de toda la autoridad en la familia.
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Dicho de otra manera: la viuda, en Barcelona, no es duefia y se-
fiora, ‘sino titular de derechos estrictamente individuales y econé-
micos que pueden ser —y son— pagados inmediatamente.

Es preciso decir, empero, que esta manera de plantear el pro-
blema no es la de todos los estamentos de la ciudad y que, la inmi-
gracién campesina importard esquemas mentales diferentes precisa-
mente en el momento —1351— en que la Constitucién Hac Nostra
los rechaza; y que, con esta Constitucién, se intenta generalizar
unas soluciones propias de grupos que, a pesar de su dinamismo y
brillantez externas, tenfan una importancia econémica y social mi-
nimas dentro del conjunto de nuestro pais. No hay que olvidar lo
que dice Robert S. Lépez (Naissence de I’Europe, Paris, 1962, pi-
gina 319):

“Il sembla, pendat quelques années, que Barcelone allait éclipser
Génes et Venise; les villes catalanes jouissaient de I'appui armé de
la noblesse terrienne et de la bienveillance du roi. Les villes catalanes
succombérent, comme par contagion, & l'inertie du royaume dans
lequel elles s’encastraient. Le royaume se composait presque entié-
rement de provinces rurales... Ses ports n’étaient que la fagade de
marbre d’un edifice d’argile.”

V. Capacidad de la mujer casada.—Durante toda esta etapa his-
térica, la capacidad de la mujer, casada o no, es absoluta. En nuestra
tierra nunca se ha hablado en términos de imbecillitas sexus ni de
licencia marital. Y hay pruebas abundantes de ello. No sélo las
costumbres 22 y 36 de las “Conmemoraciones de Pere Albert” admiten
para el derecho feudal que la mujer pueda, sin intervencién del
marido, hacer homenaje al sefior y prestar juramento de fidelidad
que personalmente tendrd que cumplir si la cosa no és feudal, e és
prefernal, sino que, mucho mas adelante, pasa lo mismo incluso en
negocios para los que seria justificada la intervencién del marido;
el afio 1303, Elisenda, mujer de Pere de Sobrerroca, se hace mujer
propia y sélida de Dalmau de Rocabert{, sefior de Navata, sin inter-
vencién del marido (Archivo, en Palma de Mallorca, de los Mar-
queses de la Torre. Ar. C 4, doc. 1.440; transcrito en: Miquel Ga-
lobardes: Els remences, vol. II, pag. 88). Esta plenitud de capacidad
y la falta de efectos restrictivos personales del matrimonio es facil-
mente visible en el hecho de que las primeras alusiones documenta-
les al Senadoconsulto Veleyano —que como veremos incluye la
Auténtica Si qua mulier— que podemos encontrar se refieren a la
renuncia de sus beneficios; dicho m4s claramente: beneficio y renun-
cia al beneficio entran en Catalufia simultineamente —lo cual quiere
decir, sin niguna clase de exageracién, que el Senadoconsulto y la
Auténtica no fueron recibidos en Cataluria.

De la exposicién hecha puede deducirse la visién general si-
guiente: '

Durante esta etapa la sociedad catalana se construye sobre el
nicleo bésico familiar constitutivo de una economia cerrada. Este
nicleo —familia y patrimonio— no se puede descomponer en ele-
mentos mds simples ni, juridicamente, en derechos subjetivos indi-



Estatuto personal y patrimonial de los conyuges en Cataluiia 1113

viduales; marido y mujer —o el que sobreviva de ellos— son regen-
tes del patrimonio; hombre y mujer tienen plena capacidad juridica
y actdan conjuntamente. No se puede hablar del problema de la sub-
sistencia de la viuda: habiendo hijos —que es el caso normal— la
mujer ocupa el lugar del marido como si no hubiese pasado nada.
La dote es un precio —como las “arras” del derecho castellano— que
hace suyo el padre de la novia; no contribuye a hacer frente a las
cargas del matrimonio ni estd pensado en funcién del aseguramiento
de la viuda. ‘

No podremos entender el sistema —que aunque continlie vigente
en la conciencia popular serd desfigurado con la recepcién del Dere-
cho comin— si nos empefiamos, obstinadamente, en mirarlo a través
«del concepto moderno del derecho subjetivo; es un sistema hecho de
funciones sociales sin traduccién posible a nuestros esquemas doc-
trinales.

En Barcelona y en las villas ocurre todo de manera distinta: es
mas dificil hablar de la casa, dadas las particularidades econémicas de
la ciudad; la dote y el esponsalicio tienen una finalidad primordial-
mente aseguradora de la subsistencia de la mujer en el caso de
viudez y de desintegracién de la familia..

Es evidente la diferencia —la contraposicién— entre un sistema y
otro; entre la ciudad y el campo.

LA PRIMERA RECEPCION DEL DERECHO ROMANO

La recepcién del Derecho comin en el Principado es un fené-
meno extraordinariamente complejo que no ha sido objeto del estu-
dio detenido que merece. Desde un punto de vista totalmente externo
se han fijado sus hitos principales —1255, 1409 y 1599— y se han
estudiado las normas legales que la reflejan o la llevan a término.
Los trabajos de Hinojosa, Brocd, Font i Rius, Lalinde, Garcia, etc.,
son esenciales y han abierto el camino a investigaciones mis detalla-
das. Si los tomamos como fundamento de un estudio hecho en pro-
fundidad tendremos que admitir que no todos los aspectos del proceso
de recepci6n tienen el mismo alcance ni la misma importancia.

En primer lugar se da la recepcién de aquellos elementos del De-
recho comiin mas adecuados para regular los vacios que la costum-
bre praeter legem se esfuerza en llenar; una muestra la tenemos
en las Costums de Catalunya directamente inspiradas en los Libri
Feudorum incorporados al Corpus Iuris y tomados del Derecho
feudal longobardo por el camino del Liber Papiensis y la Lex Lom-
barda. En segundo lugar hay aquella recepcién de ingenuo luci-
miento con la cual se pretende dar un fundamento prestigioso al
Derecho autéctono; se trata casi siempre de un intento que no
lleva a otra cosa que a coger por los pelos los textos romanos y, en
el mejor de los casos, a una verdadera feudalizacién del Derecho
comun. Basta leer las glosas de Montjuich y de los Vallseca a los
“Usatges” para encontrar muestras abundantes de todo ello. En tercer
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lugar hay la recepcién de normas de Derecho comin que sistemati-
zan y explican mejor que las autSctonas o las géticas las institucio-
nes catalanas. El objeto primario de este tipo de recepcién es peda-
gbgico y prictico; pero el resultado verdadero es, por un lado, la
conceptualizacién y racionalizacién del Derecho y la desaparicion
-—a la larga— de la confusién, los difuminados y el tratamiento de
los problemas por aproximacién; por otro lado, ya hemos dicho
que la racionalizacién lleva a la pérdida de conceptos esenciales
—como el de funcidn— y a la desfiguracién de la realidad social. Fi-
nalmente, y ademds de la recepcidén secundum o praeter legem vel
consuetudinem, hay una recepcién contra la ley o la costumbre vi-
gente que tiene dos manifestaciones: la primera es aquella que
descubre en el Derecho comun la solucién adecuada a problemas
mal resueltos por el Derecho autdctono (por ejemplo, la legitima
corta); la segunda supone la introduccién indiscriminada de nor-
mas que no tienen nada o casi nada que ver con nuestro Derecho;
en el mejor de los casos complementan de forma aberrante institu-
ciones conocidas (por ejemplo, las donaciones entre marido y mujer);
en el peor, introducen formas e instituciones desconocidas, cuando
no contrarias a nuestro espiritu y talante (por ejemplo, el Senado-
consulto Veleyano, la Auténtica Si qua mulier y la presuncién Mu-
ciana).

Pero esa, digamos, clasificacién no es, ni mucho menos, toda
la historia ya que olvida su mecanismo y su dindmica internas. No
es ninglin descubrimiento afirmar que la recepcién del Derecho
comin no es un hecho instantineo sino un proceso —un largo y
atormentado proceso—; pero..quizd lo sea decir que este proceso
no se puede reducir a una progresiva infiltracién de un sistema legal
forastero que, cuando llega a la saturacidn, obtiene el reconocimien-
to oficial. Un proceso social queda desfigurado si se describe como
si fuera un proceso mecdnico, es decir: como una fuerza frente a la
cual se opone una resistencia, que es, finalmente, vencida. Las cosas
no son tan sencillas; lo mds importante de todo proceso social no
es el triunfo de una tendencia, sino los fendmenos de adaptacidn
que se producen durante la lucha —que hacen que aquel triunfo
final no sea tan brillante ni absoluto como las apariencias permiti-
rfan afirmar.

Tratdndose de la recepcion del Derecho comiin, este proceso
y los mecanismos de adaptacién que de él nacen, cond1c1onando su
resultado final, puede ser descrito asi:

La infiltracién del Derecho comun se presenta, histéricamente,
como un hecho inevitable; basta con echar una ojeada a la docu-
mentacion correspondiente a finales del siglo X11 y principios del X1it
para hacerse cargo del caos monumental que las costumbres feuda-
les habfan introducido en nuestro mundo juridico. Hasta el afio
1150 —aproximadamente— hay una perfecta claridad: se encuen-
tran derechos de propiedad y de usufructo, compras, donaciones,
préstamos y pignoraciones; y esta claridad se refleja perfectamente
en la documentacién de la época que diferencia en cada caso de
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qué negocio juridico se trata y nunca se olvida de constatar el
titulo de adquisicién del transmitente. A partir de aquella fecha, el
cambio es total: los documentos omiten sistemdticamente la -titu--
lacién y el transmitente transmite /os derechos que pueda tener sobre
la cosa. Por si fuera poco, el negocio juridico tradicional —compra,.
donacién, pignoracién— desaparece y se impone como modelo dnico
la deffinitio —es decir, la transaccién.

Este estado de cosas no podia continuar y se hizo necesaria
la promulgacién de normas ac'aratorias autéctonas —o la importa-
cién de un derecho forastero prestigioso; lo que ocurrié fue lo
ultimo y Arcadio Garcia nos ha explicado cémo la iniciativa de
enviar gente a estudiar a Italia fue tomada por las autoridades:
eclesias icas decididas a aclarar fuese como fuese, la naturaleza de
sus derechos.

Cuando en el ano 1255 el rey Jaime I prohibe la alegacién de
la ley goda y del derecho comiin, la situacién es ésta: tanto el derecho
comln como la ley goda son costumbres judicialss —es decir, eru-
ditas— que se enfrentan con las costumbres feudales y las del
pueblo; el pacto elimina la costumbre y, por tanto, se convierte
en el procedimiento normal de evitar su aplicacién. Pero lo que
resulta notable es que el pacio normalmente es construido y
redactado por un letrado —por un erudito— que, poco a poco,
sz acostumbra a hacer lo que ya, desde mucho antes, se venia
haciendo més alld de las Alberes: paralizar la aplicacién del De-
recho romano mediante procedimientos sacados del propino De-
recho romano. La cosa podra parecer extraordinaria pero se trata de
un hecho perfectamente comprobable: las armas empleadas para
luchar contra un invasién total del Derecho comin se encuentran
en el propio arsenal del Derecho invasor; esto permite dos cosas:
la primera, que la recepcién puede ser selectiva. Aquel immensus
aliarum super alias coacervatarum legum cumulus que es el Derecho
romano, no acaba dominando totalitariamente la vida juridica del
pais, sino que es filtrado, elaborado, deformado y parcialmente admi-
tido cuando se cree que regula —o que regula mejor— una relacién
juridica determinada. La segunda es que la recepcién oficial del
Derecho romano en el afio 1409 es inocua porque supone la admisién
paralela de los procedimientos técnicos necesarios a fin de continuar
aquella recepcién selectiva; y la supone por la sencilla razén de que
estos procedimientos técnicos estdn regulados en textos que forman
parte del mismo derecho recibido. Con todo, la consecuencia mas im-
portante de este proceso es que nuestro Derecho dispone de los
medios que le permitirdn continuar siendo un Derecho consuetudi-
nario y evolutivo.

(Cudles son estos procedimientos técnicos? Fundamentalmente,
los tres siguientes: el pactum de non petendo, la renuntiatio y el
juramento confirmatorio.

A) Pactum de non petendo. El texto fundamental que admite y
regula este pacto se encuentra en las Instituciones de Justiniano:
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Debitor, si pactus fuerit cum creditore, ne a se peteretur, nihilominus
obligatus manet, quia pacto convento obligationes non omnimodo
dissolvuntur... Sed quia iniquum est, contra pactionem eum dam-
nare, defenditur per exceptionem pacti conventi. (Fr. 3 Inst. 4, 13).

La doctrina elaboré el concepto ampliando su alcance y llegando
a las siguientes conclusiones:

a) De acuerdo con el fragmento transcrito y contra el parecer
de Baldo que afirmaba que quien pacta no reclamar renuncia a su
derecho, se establece claramente que el Derecho queda subsistente
«en toda su integridad.

b) El resultado practico del pactum de non petendo es la atri-
‘bucién de una exceptio litis finitae que no s6lo permite paralizar la
accién de reclamacién de la deuda, sino que atribuye la facultad de
repetir lo que fue pagado por error a pesar de la existencia del
pacto.

¢) El pactum de non petendo es posible no solamente respecto
de créditos personales, sino de derechos y acciones de todas clases;
-asi nacen y se practican abundantemente el pactum de non agendo,
€l pactum de non veniendo contra, el pactum de controversiam non
faciendo, etc., etc. Es ficil darse cuenta de la extraordinaria utilidad
que estas iltimas formas podian tener respecto de contratos y nego-
cios juridicos de toda clase hechos con infraccién de algin precepto
legal.

d) De acuerdo con lo que se prevé en el fr. 8, 7 Dig. 2, 14, se
«distingue cuidadosamente entre el pactum de non petendo in perso-
nan y el pactum de non petendo in rem. El primero, concebido per-
'sonalmente (ne a persona petam), s6lo se puede oponer por aquel a
«quien se prometié; el segundo (ne petam) se puede oponer por cual-
quier persona contra quien lo prometid. El cardcter relativo del pacto,
pues, depende de cémo se formula.

e) Si el pactum de non petendo deja subsistente el Derecho, se
produce un efecto de gran importancia préictica: el Derecho de que
-se trata no acrece a los cotitulares como pasa con la renuncia y la
Tepudiacién.

La aplicacién de este pacto como instrumento técnico de recep-
cién. del Derecho comin fue constante. Como ejemplo basta con
‘hacer referencia a la cldusula que cierra, durante siglos, todos los
.contratos y que aproximadamente reza asi: Quod si nos que contra
hanc scriptura venerit ad inrumpendum, non hoc valeat vendicare
sed in duplo componat en in antea ista donatio (vinditio, etc.) firma
permaneat omnique tempore. (Hay variantes literalmente aterrado-
ras: Siquis vero contra hanc donationis mee scripturam demens
factus ad disrumpendum venerit imprimis sit maledictus et excomu-
nicatus en cum Juda Domini proditore et cum Datan et Abiron eum
vivum absorbeat terra et cum reprobis omnibus mittatur in inferno
inferiori cereatque utroque lumine oculorum et in paradiso nequa-
quam intueatur faciem Dei cum ceteris sanctis.)

En esta clasula que, como hemos dicho, se repite en miles de
documentos, hay, presupuesto, un pactum de non veniendo contra
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reforzado por una cldusula penal (el hecho de que hable de composi-
ciéon no tiene importancia alguna, ya que se pacta la firmeza del
negocio, lo que hace que, mas que de composicién, se trate de pena-
lizacién).

B) La renuntiatio. Son muchos los fragmentos en que se estable-
ce de una u otra manera la posibilidad de la renuncia de derechos y
facultades. Fundamentalmente, el dicho de Paulo: Invito beneficium
non datur (Fr. 69 Dig. 50, 17) y sus desarrollos: ...Licet sui iuris
persecutionem aut spem futurae perceptionis deteriorem constituere
(Fr. 46 Dig. 2, 14) ...alia regula est iuris antiqui omnes licentiam
habere his, quae pro se introducta sunt, renuntiare (Fr. 29, Cod. 2, 3)
asf{ como otros numerosos fragmentos (pueden verse: Fr. 41 Dig. 4,
4; Fr. 156 Dig. 50, 17, etc., etc.).

Quiza la renuncia de derechos y facultades sea uno de los con-
ceptos mids trabajados por los juristas cldsicos de todos los paises.
No acabariamos nunca si tuviésemos que hacer referencia a la
elaboracién doctrinal que lleva a la definicién del concepto y a su
diferenciacién de otros conceptos afines: resignatio, cessio, remissio,
repudiatio, etc., etc.

Por lo que al caso se refiere basta con hacer referencia al fun-
damental problema del objeto de la renuncia. La doctrina clésica
comienza haciendo una clasificacién de las titularidades, que poco o
nada tienen que ver con la que, trabajosamente, intentan hacer los
actuales civilistas. Fundamentalmente las cosas o derechos nos pue-
den corresponder ex iure quaesito o bien ex iure quarendum; el
primer caso se da cuando una cosa o derecho vere et propie nostrum
est atque ita nobis quaesitum ut alterius factum aut traditionem
ullam minime desideret. En cuanto a lo que nos corresponde ex
iure quaerendum, puede tratarse de un ius quaerendum praesenti ex
causa praesenti, de futuro ex causa praesenti y futuro ex causa de
futuro; en el primer caso nos encontramos ante un ius delatum que
no puede ser objeto de renuncia sino de repudiacién; en el segundo
caso nos encontramos con un derecho de crédito o una facultad, y,
en el tercer caso, con una spes. La norma general es que pueden re-
nunciarse los derechos quaesitum y los quaerendum nondum delatum.
Ahora bien: tiene que tratarse de derechos en el pleno sentido de
la palabra, cosa que se puede formular positiva y negativamente.
Positivamente: todo derecho que nos pertenezca principal y priva-
tivamente puede ser renunciado. Negativamente: no se puede renun-
ciar al derecho quod principaliter non est inductum favore renun-
tiantis. ’ :
Como consecuencia del principio general explicado, no pueden
‘ser objeto de renuncia:

a) Los derechos naturales.

b) La solemnidad y forma de los actos y negocios juridicos.

¢) El derecho concedido por razén de incapacidad (propter im-
becillitatem).

d) Los derechos que se conceden por utilidad privada y publica
inseparablemente.
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e) Los derechos que afectan a las buenas costumbres.

f) Los derechos piblicos.

g) Los derechos que no pertenecen al renunciante, sino a otro..
h) Los derechos concedidos in odium.

Puede suponerse, sin miedo a equivocarse, la enorme cantidad
de literatura a que llevé la explicacién de cada una de las ocho
excepciones transcritas —principalmente las a), d) y k). Muchos auto-
res se entretuvieron en hacer la enumeracién de todos y cada uno
de los derechos que consideraban renunciables —lo que dio lugar
a la publicacién de infolios de tamafio muy considerable. Por ejem-
plo, Galleratus, a lo largo de setecientas paginas, analiza nada menos
que doscientas renuncias.

La aplicacién practica del procedimiento de la renuntiatio como

medio técnico para seleccionar la recepcidon del Derecho comun fue
extraordinariamente abundante y se encuentra en todos los formu-
larios notariales de la época. Y si a las que podriamos llamar renun-
cias ortodoxas se les afiade la costumbre de hacer renuncias sin efi-
cacia legal, introducidas ad timorem tantum —como dice Rolandi-
no—, se comprenderd que esta materia fuera, en la época de las
codificaciones, absolutamente intratable.
" Muchas renuncias, sin embargo, consiguieron su propdsito: crear
una costumbre que, mis tarde, serfa admitida como Derecho vigente.
No pocas normas legales de los Cddigos modernos —y de nuestra
Compilacién— no son otra cosa que el reconocimiento ticito de la:
eficacia de las renuncias pretéritas; en sentido negativo, no faltan
preceptos dictados con la intencién de anular el efecto de aquellas
renuncizs; brota lcer la regulacion que de la donacién hace el
Cédigo civil espafiol para encontrar pruebas abundantes de ello

Pero la renuncia no era un medio suficiente para las finalidades:
perseguidas. Si el pactum de non petendo no puede impedir la sub-
sistencia del derecho —a pesar de la promesa de no reclamarlo—
tanto este pacto como la renuncia tienen otras limitaciones. Son

éstas:

a) Ninguno de los dos procedimientos puede nada contra los
defectos de forma; para que la renuncia a un derecho tenga eficacia:
tiene que hacerse con las formalidades exigidas por la ley.

b) Tampoco tiene ninguna fuerza frente a la nulidad derivada de
la falta de capacidad civil del renunciante. El problema se complica
si la especial posicién de la mujer —o de la mujer casada— se califica
como de incapacidad.

¢) Hay el problema de la cercioratio; la doctrina establece que:
para renunciar a un derecho, facultad o beneficio, el renunciante:
tiene que saber exactamente de qué se trata; qué es aquello a lo que
renuncia. La cosa puede tener sus dificultades —en materia de prue--
ba, principalmente— como veremos al tratar del Senadoconsulto Ve-
leyano.

d) Finalmente, hay el problema de la renuntiatio spei que nun--
ca fue resuelto por la doctrina, pero que, en determinados éasos:
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—herencia futura, dote contenta— exigia una solucion. Esta fue
hablada en e} juramento confirmatorio.

C) Juramento confirmatorio. La historia de esta institucién es
algo accidentada. Por lo que parece, hacia el afio 230 un tal Floren-
tino reclamé de Alejandro Severo que le relevase de cierta promesa
que, antes de los veinticinco anos, habfa hecho con juramento; con
imperial sarcasmo se le contest6 que si esperaba que el Emperador
le autorizaria al perjurio estaba equivocado. Si minor annis viginti
quinque emtori praedii cavisti, nullam de cetero te esse controver-
siam facturum idque etiam jurejurando corporaliter praestito servare
confirmas NEQUE PERFIDIAE NEQUE PERIURII ME AUCTO-
REM TIBI FUTURUM SPERARE DEBUISTI (Fr. 1 Cod. 2, 28).
La solucién era, evidentemente, arriesgada y no muy ortodoxa; ex-
pecialmente teniendo en cuenta que no regulaba un caso concreto
con una norma imperativa concreta, sino con una norma general
—el perjurio no debe ser nunca admitido— que podia tener conse-
cuencias graves. No tiene que extrafar pues, que al producirse el
renacimiento italiano del Derecho romano, el precepto fuera objeto
de estudios apasionados. Forma parte de la divertida historia de la
enemistad personal entre Bulgaro y Martino el hecho de que el prime-
ro opinase que se trataba de un acto inicialmente vdlido y, por tanto,
que en la peticién de Florentino solamente se trataba de la posibili-
dad de restitutio in integrum; Martino creia, por el contrario, que
se trataba de un acto nulo ipso iure que quedaba confirmado por
virtud del juramento. El problema llegé muy lejos; tanto, que Mar-
tino —cuentan que con procedimientos poco honestos— obtuvo del
emperador Federico I, probablemente en el afio 1155, la famosa
Constitucién Sacramenta Puberum, que reza asi: Sacramenta pube-
rum sponte facta super contractibus rerum suarum non retractandis
inviolabiliter custodiantur. El texto legal decide claramente que se
trata de una confirmacidn de contrato nulo de pleno derecho; pero
no sélo aclara la Constitucién de Alejandro Severo, sino que cambia
su sentido: si ésta da una norma general, sin precisar si se trata de
una validacién de lo que es civilmente nulo, el texto de Federico
afirma rotundamente que se trata de la confirmacién de actos civil-
mente nulos, pero no da una norma general, aplicable a todos los
casos de juramento, sino un precepto especial referido a los contratos
hechos, con juramento, por los menores de veinticinco afios.

El proceso no acabé aqui; el derecho canénico tenfa que topar
tarde o temprano con el problema del juramento. La decisién tuvo
lugar el afio 1206 en el famosisimo Canon Cum Contingat:

Cum contingat interdum quod constante matrimonio mulieres
alienationibus super rebus dotalibus et donationibus propter nuptias
consentiant, ne ulterius contraveniant proprio sacramento firmando,
ac soluto processo temporis matrimonio contravenire mitantur; utrum
hoc eis liceat, a nobis tua fratermtate requisivit. Nos autem f.t.t.r.
quod etsi mulierum consensibus in talibus non videatur oblzgatorzus
secundum legitimas sanctiones, ne tali tamen praetextu viam contin-
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gat perjurii aperiri; mulieres ipsae . servare debent huiusmodi iura-
menta sine vi et dolo sponte praestita cum in alterius praeiudicium
non redundent, nec observata vergant in dispendium salutis aeternae.

El texto es extraordinariamente interesante porque lo que en
realidad hace es sumar los resultados parciales de los dos fragmentos
del Cédigo poco ha transcrito: por un lado configura el juramento
como medio de confirmacién de lo que, no siendo asi, seria nulo de
pleno derecho; por otro lado da una norma general aplicable a todos
los casos de juramento —y no tan solo el juramento hecho por la
mujer casada. Las posibilidades que ofrecia la decisién eran extraor-
dinarias— y fueron aprovechadas debidamente. La doctrina llegd a
las seguras conclusiones siguientes:

a) La confirmacién que del contrato hace el juramento tiene
como tnica finalidad evitar el pecado de perjurio.

b) Como consecuencia, es valido el juramento hecho por toda
persona que tiene capacidad de pecar —es decir, el juramento hecho
por persona puber.

¢) No es valido el juramento hecho bajo coaccidén, el juramento
de hacer algo contra el derecho natural o contra las buenas costum-
bres y, en general, el que de ser cumplido lo seria in dispendium sa-
lutis aeternae, o perjudicarfa a terceros.

d) No se puede ir contra el propio juramento, aunque sea nulo,
sin la previa relaxatio —absolucién— acordada por el correspon-
diente Tribunal eclesidstico.

" En los paises en que la legislacién canénica no regia como Dere-
cho civil el juramento ‘tenia como consecuencia ineluctable la tras-
lacién del fuero judicial: de todas las cuestiones a que pudiera dar
lugar un negocio juridico en el que se hubiese prestado juramento,
solamente era competente el Tribunal de la Iglesia; esto dio lugar a
muchos. problemas y causé muchas fricciones entre ambas potesta-
des. En Castilla, los Reyes Catdlicos intentaron atar corto al esta-
mento eclesidstico que, con la doctrina del juramento, tantos per-
juicios producfa a los intereses econémicos reales y sefioriales, sin
conseguir nada. (Véase las leyes 6 y 7 tit. y Libro X de la Novisima
Recopilacién.)

En los paises —como el nuestro— en que el Derecho canénico se
impuso como supletorio en materia civil, eran los tribunales civiles
los que tenfan que aplicar el Canon Cum Contingat —y sus alarga-
mientos doctrinales—quedando para el Tribunal Eclesidstico, sola-
mente, la resolucién del procedimiento preliminar de relajacién del
juramento.

Como consecuencia de la doctrina explicada, con el juramento,
la renuncia o el pactum de non petendo pueden neutralizarse las li-
mitaciones legales no deseadas, siempre que no se trate de nulidades
por incapacidad natural o coaccién, o de materias que afecten al de-
recho natural o a las buenas costumbres o perjudiquen a terceras per-
sonas. Esta es la razén por la que hemos dicho que la recepcién del
Derecho comin dejé a nuestro derecho en situacién de permitirle
cualquier evolucién imaginable: se trataba solamente de aplicar estos
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procedimientos con ponderacién y obtener su confirmacién jurispru--
dencial.

Por lo que acabamos de ver, podemos afirmar que cuando el ju-
rista practico se sirve del pactum de non petendo, de la renuncia o.
bien —en casos extremos— del juramento, no hace nada extraordi-
nario. Se limita a rechazar un Derecho sin dejar de aplicarlo con la.
maxima escrupulosidad; y esto tanto pasa antes de 1409 como des--
pués de esta fecha sin que nunca se pueda tan solo suponer que su
actitud sea heterodoxa. La absoluta legalidad de estos procedimien--
tos es reconocida no sélo por la costumbre, la doctrina y la juris-
prudencia, sino por el mismo legislador. Cuando en el afio 1302 Jai-
me II firma una pragmdtica con la que se propone limitar los estra-
gos de las actividades usurarias, no tarda mas de siete meses en poner
las cosas en claro con otra pragmdtica en la cual dice que con la pri-
mera no se ha propuesto limitar ni prohibir los juramentos que segin
derecho o costumbre tienen que hacer las mujeres casadas o los pu-
beres en los contratos que no serfan validos sin la intervencién del
juramento. Mucho mds tarde —el 8 de junio de 1739— Felipe V firma.
una Real Provisién por la que se confirma la de 27 de noviembre
de 1736 en la que se ordenaba que “s6lo se permita el juramento en.
escrituras que para su validacidn se requiere, cOmo compromisos,.
contratos de dotes, ventas, enajenaciones de bienes, donaciones”.

Antes de analizar cudl fue el Derecho matrimonial que surgid
de esta primera recepcién del Derecho comun, tenemos que hacer
alusién a un problema importante. Se trata del valor que estas clau-
sulas escrituarias de pactum de non petendo, renuncia y juramento,
podian tener como cldusulas de estilo.

Este problema —planteado en forma general— siempre ha dado-
lugar a dos posiciones opuestas e irreconciliables: la primera es.
que la cldusula de estilo se incluye en los contratos por el Notario-
sin conocimiento de las partes, que no tienen noticia de ello, o no
conocen su significacién; como consecuencia, y a menos que se de--
muestre lo contrario —es decir: que los interesados las quisieron.
y las exigieron—, no tienen ninguna eficacia contra los otorgantes.
La segunda mantiene el criterio de que, si el Notario incluye una
cldusula de estilo lo hace bien porque se trata de un hecho sabido-
por todo el mundo y del que ni tan sélo tiene que hablar, bien
porque los interesados se limitan a decir al Notario lo que quieren y°
éste redacta la escritura con todas las cldusulas necesarias a fin de
que produzca los efectos requeridos. Lo que es importante —se:
dice— es el qué, no el cémo; del qué se preocupan los interesados; del
cémo se preocupa el Notario.

Desde un punto de vista doctrinal, creemos que hay que
distinguir dos casos diferentes, segin se trate de una legislacién
positivamente vigente, en toda su integridad, o bien se trate de:
una legislacién extrafia cuya vigencia no tiene origen soberano. En
los pafses alemanes y en la peninsula italiana el Derecho romano-
rige porque es el Derecho del Imperio —y se trata de paises que:
forman parte del Imperio, por muy grande que sea la buena volun--
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tad que haya que poner al hacer esta afirmacidén. Si hay un precepto
que choca con el sentido popular —o erudito— no hay mds remedio
que ingenidrselas para encontrar procedimientos legales a fin de neu-
tralizarlo. Toda la doctrina del Pactum de non petendo, la renuncia
v el juramento nacié y se desarrolld en estos paises. La consecuencia
es que aquellos procedimientos tienen que aplicarse, digamos, hones-
tamente; no existe renuncia si quien la hace no sabe a lo que renun-
cia; no hay juramento si no hay una cierta solemnidad y la convic-
cién de que se contrae un vinculo sagrado. Esta es la razén de que,
en estos paises, el juramento tenga tantos privilegios; si el juramento
es una cosa seria y sagrada hay la presuncidn juris et de jure de que
el que jura lo ha pensado mucho antes de hacerlo; también esto
explica la confirmacién o validacién de la mayor parte de los contra-
tos que sin el juramento serfan invalidos —por falta de madurez y
reflexién en el otorgante. Si el Derecho positivo exige unas solem-
nidades o una edad determinada, lo hace, principalmente, con el fin
de asegurarse de la seriedad del acto y de la firme voluntad de quien
lo contrae; una y otra quedan suficientemente patentes con el jura-
mento hecho seriamente. :

Pero la situacién es distinta en aquellos paises —como el nues-
‘tro— en que el Derecho comin entra consuetudinariamente para
llenar el propio vacio normativo; el Derecho comin es, ciertamente,
considerado como un cuerpo homogéneo, completo y coherente: es
la ratio scripta que no se puede admitir fragmentariamente; la re-
cepcién obliga a la aceptacién {ntegra del cuerpo legal forastero —y,
con €I, de normas contrarias a la propia costumbre, de instituciones
desconocidas y extrafas si se quiere hacer servir aunque sea una
sola considerada necesaria. La pereza legislativa lleva a esta conse-
cuencia del todo o nada. Pero hay un remedio con el que se puede
canalizar este alud normativo; aprovechar la doctrina nacida en
tierras del Imperio, importar, junto con el precepto deseado, el pro-
cedimiento que lo neutraliza y adoptar la costumbre de hacer uso
de él

En el periodo consuetudinario, si se trata de una institucion.que
viene regulada por el derecho forastero de manera no compatible con
la costumbre del pafs —por ejemplo las donaciones entre marido y
mujer—, se puede continuar como antes sin mayores males. Ya
"hemos visto que, en Catalufia, estas donaciones se otorgan en forma
explicitamente irrevocable y no se hace caso del Derecho romano
.—ni del Derecho canénico—. Si se trata de una institucién descono-
cida —pongamos por caso el Senadoconsulto Veleyano— su impor-
‘taci6n es simultinea a la adopcidén de la costumbre de renunciar sus
beneficios.

En el periodo oficial —queremos decir a partir de 1409— los dos
casos exigen la adopcién de los mismos procedimientos: admision
de la norma —porque no hay otra solucién— y costumbre repetida
sin excepciones de rechazarla con algunos de los procedimientos an-
.tes descritos.

La consecuencia de este mecanismo es que el pactum de non pe-
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tendo, la renuncia y el juramento se utilizan ¢omo instrumentos
técnicos convertidos en puros formulismos sin contenido real. Como
ya puede suponerse, no faltaron puristas que se indignaron ante esta
falta de respeto; baste citar ‘el integrismo juridico de Peguera, para
quien el juramento y las renuncias tienen que ser serias y hechas
con pleno conocimiento y refiexién, y no valen cuando son introdu-
cidas por el Notario sin una exigencia previa de los interesados
(véase Decisiones, cap. 148).

Pero la realidad no iba por este camino. Es preciso tener en
cuenta que, tal y como ordena la ley (véase Pedro III en las Cortes
de Perpifidn de 1351), los interesados sélo intervenian y firmaban
un primer borrador del documento que el Notario tenia que com-
pletar posteriormente —en un plazo de dos meses a partir de la
firma, a menos que el Notario pidiese la intervencién de un sabio,
en cuyo supuesto el plazo se empezaba a contar a partir de esta
intervencién— mediante el procedimiento perfectamente conocido,
regulado e incluso doctrinalmente estudiado, del allargament. Cuando
Jaime II, en la pragmdtica que ya hemos visto, prohibe a los Nota-
rios recibir ciertas escrituras con juramento, lo prohibe en l'allarga-
.ment de lescriptura; practica, pues, perfectamente establecida gue
duré, para los Notarios catalanes, hasta el afio 1736, y para los de
Barcelona, hasta el 1755. Los Notarios redactaban la escritura con
posterioridad a su firma, incluyendo en ella todos los juramentos y
renuncias necesarios a fin de que tuviera plena eficacia juridica
—sin noticia ni consentimiento expreso de los interesados—. Esta
larga practica, admitida en todas partes como licita y totalmente de
acuerdo con la legislacién vigente, tuvo consecuencias importantes
de las que mds adelante hablaremos.

La doctrina desarrollada allende los Pirineos, relativa a la renun-
cia y al juramento fue, naturalmente, conocida, comentada y admiti-
da por nuestros juristas: Mieres habla extensamente de ella en su
Apparatus (Collatio 6., De donationibus minorum viginti'annorur‘n
parrafos 49 a 62); Peguera dedica a ella la rdbrica primera de su
Praxis Civilis; Cancer trata de ella en el capitulo octavo de la segunda
parte de sus Variae Resolutiones; Fontanella la estudia en sus Deci-
siones 77, 397, 400, 408, 418 y 581. Pero el uso que de ella hacen los
No:ario —como ya hemos visto— y la confirmacién que recibe de
los Tribunales, aunque parezcan una misma cosa, tienen un conte-
nido y una significacién diferentes. Dicho brevemente: los juristas
teéricos admiten las renuncias y los juramentos como aplicacién
seria y estricta de ciertas normas legales; los Notarios y los Tribu-
nales —juristas practicos— tienen mds en cuenta su cardcter instru-
mental y formal. Los choques fueron frecuentes (una muestra casi
divertida se encuentra en las Decisiones 399, 400 y 401 de Fontane-
11a), pero siempre dominé la posicién mas sensata —la que permitia
que nuestro Derecho civil pudiese seguir siendo un sistema abierto
y elastico—.

Finalmente, hay un hecho importantisimo: se trata de la diferen-
cia de trato que, frente a los procedimientos técnicos de neutraliza-

)
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cién examinados, tienen, por un lado el Derecho autéctono —Dere-
cho municipal— y, por otro, el Derecho supletorio —Derecho co-
muin—. La pone de relieve Fontanella (Decisiones, decisién 581, pa-
rrafo 25) y la presupone toda la doctrina juridica catalana: Contra-
riamente a lo admitido para el Derecho comuin, los beneficios conce--
didos por el Derecho municipal no son renunciables, ni son confir-
mables por medio del juramento los actos que éste prohibe. Esta.
particularidad —absolutamente esencial— tendria que ser objeto de:
un estudio detenido y particularizado. Para no alargar demasiado este
capitulo creemos que son suficientes —y necesarias— las 51gu1entes
consideraciones:

a) Esta diferencia de trato justifica la posicién de los pricticos
del Derecho que no ven en las renuncias y juramentos otra cosa que
procedimientos formales de recepcién o de rechace del Derecho-
comun.

b) Los efectos de las renuncias y de los juramentos —y su dis--
ciplina— nada tienen que ver con los de la costumbre contra legem.
La costumbre contra ley prevalece contra cualquier norma juridica.
—de Derecho comiin o de Derecho municipal— mientras sea esto:
costumbre; la renuncia y el juramento sélo prevalecen contra una:
norma del Derecho comiin -—incluso tratindose de un acto aislado.

¢) Esta diferencia de trato —que no encuentra justificacién al-
guna en los textos del Corpus Iuris— hace ver que el Derecho muni-
cipal y el Derecho comin no solamente tienen un contenido diferente,
sino que la naturaleza de su vigencia no es la misma. El desconoci-.
miento de este hecho dio lugar a la segunda recepcion del Derecho
romano, con la que se modificé fundamentalmente, no sélo el conte-.
nido de nuestras instituciones, sino —cosa mucho mds importante—
la misma estructura del Derecho civil cataldn.

EL DERECHO MATRIMONIAL CATALAN POSTERIOR A LA
PRIMERA RECEPCION DEL DERECHO ROMANO

I. El sistema dotal.

Con el cambio de la situacién social del pais la posicién del hom-
bre y la mujer en el matrimonio se modifica sustancialmente. Ya
hemos dicho antes cudl fue la funcién real de la dote del marido;
con la estabilizacién del pais esta funcién es ejercida por la dote de
la mujer: es ésta —o su familia— quien tiene que ofrecer lo que
antes tenfa que ofrecer el hombre; con el tiempo, la mujer sin dote
tendrd muchas dificultades para encontrar marido —y se llegardn
a multiplicar las fundaciones que tienen por objeto dotar doncellas
pobres, es decir: facilitar el camino del matrimonio a quien no dis-
pone mds que de sus cualidades personales.

Es natural que esta evolucidn se produjera antes en las ciudades
y en las villas que en el campo, pues es en aquéllas que la estabiliza-
cién social se produce mds pronto. También es natural que, ante el
silencio del Liber Judiciorum con respecto a la dote de la mujer, la
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costumbre del pais se dirigiese a la tnica legislacién completa, pres-
tigiosa y coherente de la institucién: el Derecho romano, con las
pequenas correcciones aportadas por la legislacién candnica.

La dote de la mujer ofrecia posibilidades hasta entonces no cono-
cidas —o0 no aprovechadas—. Por un lado puede contribuir no tan
solo a la satisfaccién de las onera matrimonii (alere uxorem et libe-
ros, dotare filias et huiusmodi, dice nuestro Mieres) sino que, lo que
es mas importante, puede aumentar el patrimonio familiar, si hay
hijos, y puede asegurar la subsistencia de la viuda sin peligro para
el patrimonio originario. Tres funciones que se reparten, a lo largo
de los tiempos y segin los lugares, la prioridad.

En el campo, las funciones primera y segunda dominan neta-
mente, en especial la segunda —ya que el aseguramiento de la viuda
estd cubierta con el usufructo universal que hemos visto antes—.
En la ciudad —y principalmente en sus estamentos mercantiles—
el usufructo universal ni tiene tradicién ni encaja mucho con la na-
turaleza del patrimonio familiar —cuando lo hay— ni con las activi-
dades de los ciudadanos; entonces la dote de la mujer sirve tanto
para aumentar las posibilidades econémicas del marido como para
asegurar la subsistencia de la viuda de una manera mds adecuada
que con el usufructo vidual. En cuanto a la funcién que podriamos
llamar de precio del matrimonio, tiene tanta importancia en el campo
como en la ciudad —no en vano se dice de la mujer que es post
partum laboriosa, in partu dolorosa et ante partum onerosa—.

El Recognoverunt Proceres, que tuvo vigencia tanto en Barcelona
como en las principales ciudades y villas de Catalufia da como per-
fectamente establecida la institucién ya en el afio 1283; la redaccién
de sus capitulos permite pensar tanto en la compatibilidad entre el
sistema dotal romano y el establecido por el “Usatge” Vidua, como
en su cardcter abierto que permite llegar a cualquiera de las dos
posibilidades extremas: derecho de la mujer a reclamar la dote —a
cambio de perder su condicién de duefia y sefiora—, o bien
derecho de los herederos de hacerle perder esta condicién mediante
la restitucién de la dote y pago del esponsalicio. Es evidente que la
primera solucién era més indicada para las economias campesinas
y que la segunda lo era mds para los estamentos mercantiles.

Tenemos razones para pensar que durante mucho tiempo no hubo
una solucién legal tnica; hay un cierto dramatismo en el hecho de
que, en dos escrituras de capitulos —con muy pocos afios de distan-
cia entre una y otra— la situacién juridica bésica implicita sea opues-
ta. En la primera, con fecha 21 de marzo de 1329 (redactada, por
cierto, por un notario gerundense) se pacta un derecho de usufructo
de garantia de la restitucién de la dote en forma parecida a la regu-
lada en el Capitulo VI del Recognoverunt Proceres; en la segunda,
con fecha 27 de febrero de 1339, se pacta el usufructo vidual uni-
versal. Es decir: las dos soluciones son pactadas porque no hay segu-
ridad respecto de cudl de ellas prevalece legalmente. (Archivo del
Palacio de Perclada, seccién E, documsnto 70 y seccién C, docu-
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mento 212; transcritos en: Miguel Galobardes, Eis remences, voi. 11,
pags. 112 y 120, documzntos 113 y 119.)

Esta situacién no duré mucho tiempo; Pedro III, en las Cortes
de Perpifidan de 1351, aprobé la Constitucién Hac Nostra con la que,
adoptando los precedentes que se encuentran en el Recognoverunt
Proceres, da vigencia en todo el Principado a la solucién mas extre-
ma: el derecho de los herederos de poner término, después del aiio
de luto, al usufructo vidual con la restitucién de la dote y pago del
esponsalicio. Si la viuda es indotada no tiene mds remedio que vivir
de lo que sea suyo, del propio trabajo, del patrimonio de su familia
0, en ultimo término, de la ayuda que le proporciona la Auténtica
Praeterea: la cuarta marital. El problema planteado por la viuda —la
necesidad de proveer a su mantenimiento— se resuelve de la manera
mas drastica, mds barcelonesa y més impopular. Porque no se trata
de un problema de quantum sino de algo mucho méas importante;
no se trata de si —en caso de intestado del marido— la viuda tendra
el usufructo de la totalidad o de una parte mis o menos importante
del patrimonio; se trata de la privacién del estatuto de duefia y serio-
ra y de cabeza de familia que hasta aquel momento la viuda habia
tenido.

Es realmente curioso el hecho de que aquel caracter accesorio y
limitado del usufructo vidual universal que hace que se parezca mas
a un derecho de uso o de alimentos que a un verdadero usufructo
—cardicter que, por su absoluta légica y por la costumbre generaliza-
de aqui y fuera de aqui, fue recogido en la famosa Consuetudo Bul-
gari— una vez suprimida desde su raiz la vigencia del “Usatge”
Vidua, pase, por obra de nuestros juristas clasicos, a los escasos
derechos que la Autentica Praterea concede. La Consuetudo Bulgari
(véase Savigny: Historia del Derecho romano en la Edad Media,
cap. XVIII, 1) fijada por el famoso glosador —que establecié
que el usufructo vidual universal tenia que entenderse limitado a los
vestidos, habitacién y alimentos y comprendia la coadministracidn,
junto con el heredero, del patrimonio familiar y comentada por todos
los grandes juristas clasicos (véase la bibliografia contenida en Jacobi
Menochii. De praesumptionibus, Libro IV, Presuncién 189), fue apli-
cada sin contemplaciones a la cuarta marital que se configuré por
nuestros autores y por la Jurisprudencia como un puro derecho de
alimentos y se admitié como remedio subsidiario en el caso de la
pobreza de la viuda y de sus padres y hermanos. (Fontanella: De
Pactis Nuptialibus, vol. 1I, Clausula V, Glosa VIII, parte octava,
parrafos 40 y siguientes.)

Ya puede suponerse cudl fue la popularidad de la Constitucién
Hac Nostra —y cudl fue la bienvenida que se dio, exceptuados los
estamen‘os interesados en su vigencia, a la Autentica Praeterea. Cier-
tamente, el “Usatge” Vidua iba demasiado lejos, ya que imponia su
solucién imperativamente y en todo caso; pero la Constitucién Hac
Nostra llevaba las cosas al otro extremo y obligaba a resolver el
problema de manera voluntaria —cuando no contractual—. Y esto
fue lo que ocurrié: es a partir de entonces cuando empieza la cos-
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tumbre ininterrumpida de conceder el usufructo universal testamen-
tariamente 0 —cosa mas importante— capitularmente. Todos los
formularios notariales —utilizados hasta comienzos de nuestro si-
glo— son testimonio de ello. El mismo Fontanella, en el modelo de
Capitulos Matrimoniales que sirve de base a su obra y que han
usado durante siglos los notarios catalanes, incluye dicho usufructo
en la Clausula IV y lo explica largamente en la Glosa XXII; Josep
Comes (Viridarium Artis Notariatus, Gerona, 1706, vol. II, cap. II,
De Pactis Nuptialibus) y Jaume Morello (Coleccion de contratos,
pactos publicos y ultimas voluntades, Barcelona, 1827, vol. 11, pagi-
na 7 y ss.) no se abstiene de establecerlo como cldusula normal que
no falta en ningiin pacto capitular de herencia universal a favor del
hijo que se casa.

Porque —y este hecho es importante— el pacto de usufructo
universal vidual nunca se otorga entre los futuros marido y mujer,
sino entre los padres heredantes; es el padre quien, al otorgar he-
redamiento a favor del hijo que se casa, reserva a favor de la madre
el usufructo con el titulo de duefia y sefiora; parece como si, al
contraerse el matrimonio, hubiese una primera etapa expectante du-
rante la cual queda reservada la posibilidad de decidirse, segin el
aspecto que tomen las cosas en el nuevo matrimonio; pero cuando
este matrimonio ha ido adelante, ha tenido hijos y casa su here-
dero, ya se sabe por ddénde van las cosas y ha llegado el momento
de asegurar plenamente la posicién de la viuda —antes protegida,
solamente con la propia dote y el esponsalicio prometido—.

El Derecho matrimonial cataldn, en su etapa mds brillante, se
construye, pues, sobre la institucién dotal —lo que presupone un
régimen bdsico de separacién de bienes y un origen voluntarista—,
es decir, capitular. Los Capitulos matrimoniales se encuentran al prin-
cipio de todo matrimonio que aspire a merecer la atencién del De-
recho Privado; y si estos Capitulos son la fundamental constitu-
cién patrimonial de la familia sirven siempre —como se ha visto—
para corregir los efectos no deseados de la Constitucién Hac Nostra.

Y esto hasta finales del siglo x1x; pero hay una circunstancia
de la cual es preciso hablar: si hacia el siglo xi1 el hecho de la
falta de corriente migratoria del campo a la ciudad hace que nazcan
dos costumbres contrarias e irreconciliables, que se produzca la vic-
toria legislativa de la costumbre de la ciudad y que el campo la
neutralice con el pacto capitular, ya no se puede decir lo mismo
de toda la época posterior; con el establecimiento de la economia
monetaria y el desarrollo de ciudades y villas, la inmigracién campe-
sina se inicia y aumenta hasta unas proporciones inicialmente im-
pensables; pero con esta inmigracién entra en Barcelona y en las
otras ciudades una buena parte del espiritu del campo que se funde
definitivamente con el pensamiento y espiritu urbanos. Desde el
siglo xvi1, Barcelona serd, hasta hoy mismo, una mezcla de espiritu
ciudadano y campesino. Por lo que se refiere a nuestro caso, con
esta inmigracién entra en las ciudades el concepto de dueria y se-
fiora y la veneraciéon por la viuda cabeza de familia. Y seran los
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Notarios de Barcelona los que introduciran en los testamentos —en
Barcelona no se hacen heredamientos capitulares— la cldusula de
usufructo universal vidual; costumbre que arraigard y continuara
sin excepciones hasta mediados de nuestro siglo, momento en que
otro cambio social obligard a repensar las cosas y a encontrar nuevas
soluciones.

Il. Las donaciones entre marido y mujer

El texto fundamental que, con la recepcién del Derecho Comiin,
obtiene vigencia en el Principado, pertenece al capitulo octavo de
las Decretales (IV, 20) y dice asi:

Donatio que constante matrimonio inter coniuges dicitur esse
facta ex quo alter locupletior et pauperior alter efficitur, firmitatem
non habet, nisi donatoris obitu confirmetur: que tamen penitus eva-
nescit, si revocetur ab eo tacite, vel expresse, vel qui donatum accepit,
prius debitum naturale persolvat.

Este texto es un reflejo, actualizacién y resumen del titulo pri-
mero del libro XXIV del Digesto; y basta con leerlo para darse
cuenta de que se trata de una regulacién que se opone violentamente
a la costumbre y convecimiento catalanes. No tiene que extrafar,
pues, que nuestro pais pusiese en movimiento los procedimientos
técnicos que ya conocemos a fin de obstaculizarle el paso y conse-
guir su neutralizacién.

Neutralizacién que tenfa, Europa adentro, una tradicién muy
larga. Si Bartolo ya se habfa pronunciado respecto de la posibilidad
de confirmar con el juramento los actos civilmente nulos (Comen-
tario al fr. 56 Dg. 46, 1), habian sido los canonistas quienes habian
resuelto la cuestién. En el comentario del Abad Panormitano al
Canon Cum Contingat (Secunda Pars domini Abbatis super secundo
Decretalium. Lién, 1511. De iureiurando, Canon Cum contigat pé-
rrafo 30) se dice que si el juramento no convalida los actos prohi-
bidos en beneficio de tercero, por razén de buenas costumbres o
por publica utilidad, este no es el caso de la prohibicién de las
donaciones entre marido y mujer que fue establecida en beneficio de
los propios interesados. Mds directamente, el mismo autor, al tratar
de la prohibicién establecida en el Cuarto de las Decretales, antes
transcrita, se hace eco del argumento que aduce que este tipo de
donacidn fuit prohibita propter bonos mores, ne maritus et uxor ex
nimio amore se spoliarentur adinvicem, sed iuramentum contra bonos
mores non valet ut in regula non est obligatorium; pero opone el
hecho de que los doctores opinen lo contrario, ya que tiene que
establecer la diferenciacién entre bonos mores naturales y bonis mo-
ribus civilibus; distincién establecida por la misma ley en muchos
casos, perfectamente comprobables, en que la eficacia del juramento
es admitida en contra de las prohibiciones legales (Abbatis Panor-
mitani. Commentaria in quartum et quintum Decretalium. Lidn, 1586,
hoja ndmero 57).

Esta posicién fue abiertamente sostenida por civilistas y canonis-
tas. Fuera de Espafia, Seraphinus de Seraphinis (De privilegiis iura-
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amentorum, Francfort, afio 1610) trata extensamente de la cuestién
en el Privilegio LXXI (paginas 320 a 331) admitiendo como cosa in-
discutida, la validacién e irrevocabilidad de estas donaciones si se
haczn con juramento. La misma opinién tiene Paulus Galleratus (De
ren:ntiationibus, Venecia, afio 1661) que trata del problema en la
‘Centuria 89 (vol. II, paginas 256 y ss.). Lo mismo pasa en Espafia:
entre los canonistas Tomds Sinchez (De matrimonio, vol, I, Libro VI)
trata extensisimamente de este tipo de donacién plantedndose en la
Disputatio XI el problema utrum donatio invalida inter coniuges con-
firmetur turamento, que, con una fabulosa erudicién, contesta afirmati-
vamente; entre los civilistas Juan Gutiérrez (Tractatus tripartitus de
iuramento confirmatorio. Venecia, 1585 y 1609, Cap. III) sigue la
‘misma opinién que es absolutamente dominante en todos los auto-
res conocidos y estudiados.

(Y en Cataluiia? A nadie podrd sorprender que Ja doctrina ci-
tada fuese ampliamente aprovechada y admitida como sohicién tnica
e indiscutible. Entre los civilistas, Cancer —que, conviene no olvi-
darlo, era un romanista mas bien estricto— comienza por establecer
la regla general: De donatione inter virum et uxorem dic idem quod
dictum est donatione inter patrem et filium, ut non valeat. Confir-
matur tamen morte donantis, precedente traditione donatorioque
superstite (Varieressolutiones, Pars Prima, cap. VIII “De donationi-
bus”, parrafo 92), pero no se olvida de la doctrina admitida: Estque
sciendum hec donatio inter virum et uxorem confirmatur iuramento.

El mismo Fontanella, al tiempo que elude el problema, puesto que
se trata de una cuestién no directamente contemplada en su De pactis
Nuptialibus, no olvida referirse a la opinién de Sdnchez que hemos
visto antes (vol. II, clasula X, Glosa Unica, Parte I).

Esto por lo que se refiere a la teoria; pero es mds importante la
pregunta de cudl fue la practica catalana. En espera de la investiga-
cién a fondo del Archivo Histérico de Protocolos del Colegio de
Notarios de Barcelona, basta por el momento con examinar los for-
mularios y manuales de Derecho de que se sirvieron los notarios.
Jeroni Gali (Opera Artis Notarie, Barcelona, 1682) no admite otra
férmula de donacién entre marido y mujer que la que es irrevoca-
ble y se hace con juramento (pagina 446); es curioso- el caracter
“tedrico” de la clausula fundamental:

Renuntio expressae titulis sive legibus ff. Cod. de donationibus
inter virum et uxorem factis et aliis quibuscumque legibus prohiben-
tibus donationem fieri inter virum et uxorem et cuicumque alii lex
dicenti, dictorium iurium renuntiationem non valere: adherens me
opinioni nonnullorum Doctorum dicentium ac affirmantium donatio-
nem factam inter virum et uxorem iuramento validari et confirmari,
quam opinionem sequendo ministerio iuramenti, firmam reputo et
validam semper esse volo dictam donationem per me vobis dicte
uxori mee factam, non autem ullo tempore revocabilem. Et ut
predicta, etc  Iuro, etc.

En la explicacién que seguxdamente da, dice que, si bien las
donaciones simples son juridicamente nulas entre cényuges si son
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hechas después de la consumacién del matrimonio, ya que no es
posible que ellos se den nada, a fin de evitar que por un éxcesivo
amor se arruinen el uno al otro, segin la mayor parte de los autores
estas donaciones se pueden confirmar mediante el juramento.

Josep Comes (Viridarium Artis Notariatus, Gerona, afio 1706) ad-
mite, en el vol. I, Cap. 21, parrafo quinto, nimero 45, la misma teoria
que aplica en el Volumen I, Cap. I, Seccién V, pigina 125, transcri-
biendo una férmula parecida a la de Jeroni Gali.

Vicens Gibert, en su Theorica Artis Notarie, publicada en Bar-
celona el afio 1772, traducida al castellano el afio 1828 y reeditada
y comentada por Félix Maria Falguera el afio 1875, que fue hasta
hace poco la obra de obligada consulta de los notarios catalanes,
es‘ablece que sin duda alguna, aunque por derecho comin no son
validas las donaciones entre marido y mujer, si son confirmadas
con juramento obtienen plena validez.

Jaume Morello (Coleccion de contratos, pactos publicos, testamen-
tos y ultimas voluntades, Barcelona, afio 1827) sigue en el modelo
de escritura contenido en la pagina 171 y ss. del volumen primero
el ejemplo de Jeroni Gali:

“...Y prometo a la misma mujer que esta donacién tendré siem-
pre por valedera constante y no revocable por razén de ingratitud,
pobreza, necesidad u ofensa ni por otro motivo; y para ello re-
nuncio a la ley.o Derecho que permite tal revocacién y a las demds
de mi favor; y también en virtud del juramento infraescrito renuncio
expresamente a los titulos o leyes ff. cod. de las donaciones hechas
entre el marido y Ja muger y demds leyes que prohiben tal donacién
y a la ley que dice que la renunciacién de las dichas leyes y derechos
no vale; aderiéndome a la opinién de algunos doctores que afirman
y dicen que la donacién hecha entre el marido y la muger, roborada
con juramento es vdlida y se confirma; y siguiendo esta opinién
con el ministerio del juramento infraescrito reputo por firme y quiero
que siempre valga y que en ninglun tiempo pueda ser revocable.
Y para mayor firmeza de lo ante dicho voluntariamente, juro ante
Dios N. S. que esta donacién y todo lo arriba referido tendré
siempre por firme y permanente y contra ello no vendré por ningtlin
motivo o causa. Y la susodicha Clara N. acepto esta donacién por
el nombrado mi carisimo marido a mi favor otorgada, con demos-
tracién de gratitud.”

Finalmente, queda por ver cual fue la posicién de los Tribunales
ante el problema. Creemos que es suficiente la referencia a la opinién
de ‘Celsius Hugonis (Consilia, Lién, afio 1586) que, al tratar en el Ca-
pitulo 115 de los efectos del juramento en la donacién entre marido
y mujer, dice que considera innecesario entrar en el pelagus illud
conflictus in utramque partem de si estas donaciones son o no vali-
das: In hac patria Catalonie —dice— cessat hic conflictus opinionum
quoniam Regie Audientie pro affirmativa consuevit sententiam ferre
unde facit ius stabile pro dicta affirmativa.

La doctrina, pues, tanto extranjera como espafiola —de aquende
y allende el Ebro— y tanto civil como candnica, admite la valida-
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cién de esta especie de donaciones si se hacen con juramento; los
formularios notariales permiten suponer sin grandes dudas que ésta:
fue la préctica constante —una pactica que habfa comenzado en el
Liber Judiciorum y que a fuerza de ingenio y de erudicién pudo ser-
matenido hasta finales del siglo Xix—. Y la jurisprudencia no pusor
a ello ningin obsticulo; mds bien al contrario, aclaré las cosas
e impidi6 su discusién.

Esta fue, creemos, la realidad; el Derecho realmente vigente hasta
la segunda recepcién del Derecho Romano.

II.  El estatuto de la mujer casada

a) La capacidad contractual de la mujer.—A lo largo de la etapa:
que estamos estudiando, la situacién de la mujer casada y la medida:
de su capacidad juridica no sufren cambio alguno. La opinién de los'
autores es undnime —tanto si se trata de tedricos como practicos..
Cancer afirma rotundamente rem esse extra controversiam, cum
mulier sine licentia viri contrahere et obligare se possit, preterquam
super rebus dotalibus in quibus viro prejudicare non postet (Varie:
Resolutiones, parte III, Cap. I, parrafo 155). Fontanella parte de:
esta base (De Pactis, vol. 1I, Cldusula VI, Glosa II, Parte VII) y lo:
mismo hacen todos los autores que se preocupan de la cuestidn..
A finales del periodo, Broca y Amell (Instituciones del Derecho civil
Cataldn, Barcelona, 1886, vol. I, pagina 367) son del mismo parecer
e igualmente opina un prictico, Félix Marfa Falguera (notas en:
Vicens Gibert: Tedrica del Arte de Notaria, Barcelona, afio 1875, pa--
gina 118, nota XX) al decir que, en cuanto a los bienes parafernales:
la mujer puede contraer libremente sobre ellos, venderlos y en otra
manera enajenarlos o gravarlos sin consentimiento ni intervencidn
de su marido. De la Costum 22 de las Commemoracions de Pére:
Albert hasta la segunda mitad del siglo X1x, nuestro Derecho, por:
lo que hace referencia a la plena capacidad de la mujer casada, no-
sufre variacién alguna.

b) La intercesion de la mujer a favor del marido. Hay que re-
conocer que, con la primera recepcién del Derecho comin, entraron
en nuestro pafs cosas ciertamente extrafias. Quizd la mds extrafia
de todas sea el Senadoconsulto Veleyano; no deja de producir una
cierta sorpresa el hecho de que durante siglos se haya dicho y repe--
tido que este Senadoconsulto —con todos sus afiadidos y comple-
mentos— era vigente en nuestro pafs, cuando desde un principio lo
que realmente se convierte en costumbre enraizada es la renuncia a
sus beneficios. Con los ojos actuales resulta bastante grotesco hablar
de un beneficio que se puede renunciar en el mismo momento de:
contraer la obligacién y que se renuncia siempre, porque sin esta
renuncia el derecho del acreedor es mds bien ilusorio; uno se pre--
gunta si puede haber algiin acreedor que admita la obligacién con
la reserva del beneficio —y, especialmente, si se puede contraer una
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obligacién de buena fe—, reservandose el privilegio Veleyano. La cos-
tumbre catalana es manifiesta: la primera noticia que tenemos del
Senadoconsulto, durante la época de la recepcién consuetudinaria, la
tenemos, solamente, por su renuncia explicita: la hemos encontrado
en el Cartoral de San Cugat del Vallés en el afio 1234 (vol. III,
doc. 1.236, pagina 440 y ss.) y con posterioridad; casualmente la
hemos encontrado también en el Archivo de la Catedral de Barce-
lona (Diversorum A 2.472) en el afio 1274. Pero la redaccién de estos
documentos hace creer que la cosa venia de mucho tiempo atris,
'ya que es muy trabajada y hace referencia a materias tan sofistica-
-das como la cercioratio —calificada por los autores posteriores de
apicibus iuris.

Hablamos del Senadoconsulto Veleyano, ya que la doctrina ro-
manistica partié siempre del principio de que la Auténtica Si qua
mulier no era otra cosa que una aplicacién de aquél al caso particu-
lar del afianzamiento de deudas del marido con un remedio mis ra-
dical que el concedido en la norma general contenida en el Senado-
consulto; esto hacia que la teoria general comprendiese también
este caso particular sin perjuicio del estudio de sus especialidades.

La teoria general vigente en todas partes —y no digamos en Ca-
talufia— era la siguiente (una exposicién completa de la materia se
puede encontrar en Seraphinus de Seraphin's, De privilegii iuramen-
torum Privilegio 63 — Iuramentum habet vim certiorationis,
Privilegio 64 — Iuramentum inducit presemptionem maioris deli-
berationis, Privilegio 99 — Mulier cum iuramento potest renuntiare
S. C. Velleiano): el beneficio del Senadoconsulto es perfectamente
renunciable; la renuncia no es valida si el renunciante no sabe cudles
son sus derechos; por tanto, la eficacia de aquella renuncia sélo se
produce si el interesado ha sido cerciorado de ella; no es suficiente
que el notario afirme el hecho de la cercioratio —por la sencilla
razén de que puede tratarse de una cldusula de estilo sin contenido
real— Pero si se ha dicho que el juramento crea la presuncién
iuris et de iure de reflexién y de conocimiento, aquella renuncia si
va acompafnada de juramento, es inatacable.

Como ilustracién de esta teoria podemos hacer referencia a la
anécdota divertida —y probablemente inventada— que explica Gali
(Opera Artis Notarie, cit., pagina 81): un notario habia incluido en
la escritura el pacto en que una mujer renunciaba al Senadoconsulto
Veleyano y que la habia cerciorado de sus derechos; habiéndose
producido pleito y habiendo alegado la mujer la falta de cerciora-
tio, fue interrogado el notario, el cual se ratific6 en lo que decia
la escritura; pero preguntado el notario sobre cudles eran los de-
rechos y los beneficios que el Senadoconsulto concedia, contest6
que lo ignoraba; como consecuencia, el notario fue condenado como
falsario.

Tratdndose de la nulidad establecida por la Auténtica, tampoco
hay dificultades. El mismo Seraphini —y, con él, todos los autores
que hemos podido consultar— sostiene, en el Privilegio 118, que,
por un lado, se presume cerciorata la mujer que, con juramento,
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intercede por su marido; y, por otro, que, con el juramento, queda
confirmada la obligacién y neutralizada la nulidad. La misma doctrina
encontramos en Galleratus (De renuntiationibus, citado, Libro II, Cen-
turia 63) y en Gutiérrez (De iuramento confirmatorio, citado, Capi-
tulos 20 y 55).

La posicién de los autores cldsicos catalanes, perfectamente de
acuerdo con la expuesta mds arriba, ya ha sido expuesta por Angel
Latorre (‘“Revista juridica de Catalufia”, ntimero extraordinario del
75 aniversario, afio 1970, paginas 115 a 136). A lo que este autor
dice tan acertadamente solamente podemos afiadir lo que sigue:

Cancer (Varie Resolutiones, Parte III, Cap. I, parrafo 105) admite
la plena eficacia de la intercesién hecha por la mujer a favor de su
marido, con juramento, haciendo constar que, si como consecuencia
de esta intercesién, queda la mujer in totum vel in magna parte in-
dotata, presumi factam metu reverentiali et etiam juramentum metu
extortum. (Véase, en el mismo autor y obra, el Capitulo 15 de la
Parte III.) Con este antecedente, se entlende perfectamente la po-
sicién de Fontanella quien, dada la enraizada costumbre de renunciar
v jurar, ni tan s6lo se preocupa de discutir ni de demostrar su efi-
cacia; se limita a tratar —muy extensamente: Cldusula VII, Glosa II,
partes 5 a 8 del De pactis Nuptialibus, citado, vol. I— de las causas
de nulidad del juramento y, muy particularmente, de Ia intimidacién
y de la lesio enormissima considerada como presuncién de intimi-
dacién.

La préctica siguié el mismo camino ya iniciado a principios de
la recepcién: Jeroni Gali (Opera Artis Notarie, citada, pagina 81)
lo demuestra claramente al decir:

Et aliud est iuris auxilium mulieribus competens, sumptum ex
auctentica incipientei St Qua Mulier, Cod. ad Velleianum, dicit, quod
si que mulier se obligaverit cum marito in aliquo instrumento, vel
seipsam obnoxiam pro marito fecerit, talis obligatio, seu consensus
nullus est, servatur mulier ilaesa, nisi manifeste probetur quod pecu-
nia inde habita fuit in utilitatem mulieris conversa, et potest renun-
tiare Ssi certioretur et tunc tenet obligatio et huius renuntiationis
forma in instrumento sic scribi potest: Et renuntio ego dicta mulier,
specialiter et expresse, cum iuramento, certiorata prius per Nota-
rium infrascriptum beneficio auctentice incipientis, Si Qua Mulier,
Cod. ad Velleianum et omni alii iuri mihi quoquomodo iuvanti.

De la m’sma manera, Vicens Gibzrt (Teorica Art Notarie, cita-
da, titulo 15) presupone la renunciabilidad de la Auténtica; y es
sintomético que un autor tan exigente en materia de renuncias como
Félix Marfa Falguera admita, en la nota que pone en la edicién
de 1875 de la obra de Gibert, esta renunciabilidad como costumbre
establecida y admitida (pagina 57). Broca y Amell (Instituciones, cita-
da, vol. II, pagina 256) llegan a afirmar los plenos efectos de la re-
nuncia de la Auténtica, aunque se haga sin juramento.

¢) La Presuncién Muciana. Otra de las instituciones extrafas
a nuestro Derecho e importada con la recepcién del Derecho comiin
fue la Presuncién Murciana. Desdichadamente, la renuncia (?) a esta
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presuncién no tiene ningdn sentido, 1o que hace aue su neutraliza-
cién sea consecuencia mds del no uso que de una costumbre contra-
ria. Sus reflejos en nuestros expositores son escasisimos: Mieres:
(Apparatus super Constitutionibus Curiarum Generalium, Barcelo-
na 1621, parte primera, pagina 313) hace, en la Collatio Sexta, Capi-
tulo de Emancipatione et foriscasatione, una referencia incidental a
ella de un par de lineas (pdrrafo 25). Cancer se plantea algo mas
extensamente el problema an presumptionem illam opponere potest
alius quam vir etusve heeredes; la respuesta es contundente y abso-
lutamente negativa, porque quid enim ad extraneum de turpi suspi-
cione ex quo constat mulierem acquisivisse? El planteamiento y la
respuesta demuestras suficientemente que el Fr. 15, Dig. 24,1, fue
considerado como un precepto de caricter preferentemente ético y
solamente fue establecido evitandi autem turpis queestus gratia circa
uxorem —como dice el mismo fragmento

No hemos encontrado ninguna otra referencia a esta presuncién;
ni Fontanella ni los autores posteriores hasta la segunda mitad del
siglo XIX hablan de ella —cosa que no tiene que extrafiar a nadie:
si la costumbre establecida en Catalufia permite la validez e irrevo-
cabilidad de las donaciones entre marido y mujer y si, como dice
Cancer, la presuncién se ha establecido sélo en beneficio del marido:
y de los herederos, su importancia se vuelve minima —para no decir
nula— a pesar de la atencién y los esfuerzos que a ella ha dedicado
la doctrina fordnea. (Véase Jacobus Menochius, De paesumptionibus,
Liber tertius, Pra&sumptio 51, especialmente los parrafos 28 y ss.)
Las cosas cambiardn —iy no poco!— con la segunda recepcién.
del Derecho Romano.

APENDICE
EL SISTEMA LEGITIMARIO Y LA SUCESION INTESTADA

No quedaria completo este resumen de nuestro Derecho matri-
monial hasta finales del siglo XIX sin una alusién a los sistemas le-
gitimario y sucesorio intestado. Pedagégica y sisteméticamente se
trata de una materia perteneciente al Derecho sucesorio; pero no hay
que olvidar que esta separacién rompe una realidad no divisible: el
derecho matrimonial y el Derecho sucesorio forman una totalidad
y, €n nuestra tierra, estin estructurados e intimamente ligados con
una principal finalidad: la conservacién y transmisién familiares del
patrimonio —a ser posible sin disminucién ni desmenuzamiento.

Nominalmente el sistema legitimario fue establecido en la ley
gética: la legitima de los ocho quiceavos —a partir por partes
iguales entre los hijos—; los siete restantes podian atribuirse des-
igualmente como mejora (excepto en Barcelona, donde parece que
por el Capitulo segundo del Recognoverunt Proceres el padre podia
disponer de ellas libremente). Si fue o no fue aplicada esta norma
no es fécil averiguarlo. Lo que si se ha probado (véase Eduardo de
Hinojosa: El régimen seviorial y la cuestién agraria en Cataluna,.
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Madrid, 1905, paginas 158 y ss.) es que la exigencia de indivisién
de las prestaciones feudales —y mds tarde enfitéuticas— impuesta
por los senores, lleva, poco a poco, a la costumbre del heredero
Unico —de tanta tradicién en nuestra tierra—, costumbre que, cu-
riosamente, establece la posibilidad de conservacién de los patrimo-
nios medianos y pequefios, mientras los patrimonios sefioriales y
condales contindan sujetos a la necesidad de divisiéon entre los hijos
—cosa que Se practicé con gran entusiasmo y no poco daiio para
la vida politica de Catalufia—. La institucién de heredero tinico se
hizo legalmente posible con la constitucién aprobada en las Cortes
de Montblanc de 1333, que ordend para toda Catalufa la limitacién
de la legfitima a la tercera parte; la Pragmdtica derogatoria del Ca-
pitulo segundo del Recognoverunt Proceres del primero de marzo
de 1343, que establecid, para los barceloneses, la legitima de la cuarta
parte; y la extensién a todo el Principado de este privilegio y la
posibilidad de pagar la legitima con dinero que permitié la Cons-
titucién aprobada en las Cortes de Monzén en el afio 1585.

Ya hemos dicho antes cudles fueron los efectos —totalmente fa-
vorables para la economia del pais— que estas disposiciones pro-
dujeron.

En cuanto a la sucesién intestada, refleja, desde los inicios con-
dales de nuestro Derecho hasta hoy mismo, el cardcter marcada-
mente patrimonial de nuestro Derecho matrimonial y sucesorio;
éste tiene un objetivo obsesivo: evitar que el patrimonio salga de la
familia; en este sentido, la mujer es un grave peligro que hay que
evitar: la dote del marido, la posterior de la mujer, el esponsalicio
y los capitulos matrimoniales tienen como finalidad conseguir que
el aseguramiento de la subsistencia de la viuda no afecte al patri-
monio familiar; las leyes- que establecen el orden sucesorio intes-
tado forman parte del sistema: en el Liber la viuda no sucede al
marido mientras haya descendientes, ascendien’es o colaterales hasta
el séptimo grado; con la recepcion del Derecho comin y hasta la
ley del 16 de mayo de 1835, la mujer tiene derecho a la herencia
después de los colaterales de décimo grado; desde esta Ley, después
de los colaterales de cuarto grado. (El derecho feudal introdujo la
intestia —que no desaparecié hasta el siglo Xv con los mals usos—,
pero constituye una desviacién abusiva y vejatoria al margen del
sistema.)

Sea cual fuere el grado de los colaterales llamados, este conjunto
de preceptos no tiene ningiin sentido si no se considera como medio
establecido con el fin de asegurar la permanencia de un patrimonio
antiguo dentro de una familia —por eso hemos hablado de la vi-
gencia de un sistema troncal; existe el pensamiento tacito de que
se trata siempre de un patrimonio familiar que se mantiene a lo largo
de las generaciones. Y no se puede negar que algo hay de cierto en
esta suposicién; al menos hasta mediados del siglo XIX, momento
en que se cierra la época en que el Derecho civil es exclusivamente
un Derecho de hacendados.



1136 Luis Figa Faura

LA SEGUNDA RECEPCION DEL DERECHO ROMANO

En el ano 1883 se publica, difunde y alcanza un enorme éxito la
Memoria acerca de las Instituciones de Derecho civil de Cataluna
que, de acuerdo con lo que prevé el articulo cuarto del Real Decreto
de 2 de febrero de 1880, habfa escrito don Manuel Durdn y Bas.
Esta Memoria va seguida de un articulado de sus conclusiones y pre-
cedida de una extraordinaria Introduccién a la que haremos conti~
nuada referencia.

Se trata de una obra fundamental tanto en la historia de nues-
tro Derecho como en el curriculum de su autor; de un hito que cierra
una época e inicia otra, pretendiendo presentarse como un resumen
cuidado, meticuloso y exacto del Derecho civil vigente en Cataluia.
Por lo que se refiere al Derecho aplicable a las relaciones entre cén-
vuges, fija los siguientes principios:

a) la plena y absoluta capacidad de la mujer casada para la ad-
ministracién, disposicién y defensa de los bienes parafernales, contra-
riamente a lo que ya entonces venia siendo practica, impuesta por
el Tribunal Supremo y la Direccidén General de Registros, de la li-
cencia marital. Este principio estd enunciado y desarrollado en los
articulos 92 y siguientes del articulado.

b) la plena y absoluta vigencia del canon 20, Capitulo VIII, del
Cuarto de las Decretales en el sentido de la revocabilidad ad libitum
de las donaciones entre marido y mujer —incluso las remunerato-
rias—. Su formulacién se encuentra en los articulo 98 al 107 del
articulado.

c) la plena y absoluta vigencia de! Senadoconsulto Veleyano y
de la Auténtica Si qua mulier; los beneficios del primero son re-
nunciable, pero no los de la segunda, ya que se trata de un caso de
nulidad; pero considera subsistente el privilegio barcelonés del Ca-
pitulo I del Recognoverunt Proceres. Su formulacién se encuentra
en el articulo 187.

d) la plena y absoluta vigencia de la presunciéon Muciana que
se preconiza pase a ser norma de vigencia general en el futuro Cddigo
civil —se recoge en el articulo 99.

En cuanto a las posibilidades de renuncia y juramento, ademds
de los que se ha dicho del Senadoconsulto Veleyano, hay dos normas
especiales:

a) posibilidad de que la mujer pueda vender la cosa dotal ines-
timada si obtiene el consentimiento del marido y jura (articulo 54).

b) validez de la renuncia a la legitima si se hace, en vida del
padre, al otorgarse alguna donacién en pago de la misma; y esto,
aunque no haya juramento (articulo 285).

Pero més importante que todo lo que se ha dicho es lo que
Durin y Bas admite respecto del juramento; segun la Memoria, es
nulo el juramento hecho bajo violencia, con lesién enorme, en per-
juicio de tercero o afiadido a un acto ilicito segiin el Derecho natural
o el candnico. En el articulado va un poco mds alld y dice:
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El juramento promisorio tiene fuerza de obligar ya a favor de au-
sentes, ya en contra de los menores por sus actos, siempre que haya
justa causa, sea licito el acto y tenga discernimiento y libertad el que
lo preste. El dolo, la lesion enorme, la falta de verdad y la fuerza o
miedo lo invalida.

Para accionar o excepcionar a pesar del juramento es indispen-
sable que haya precedido la relajacidn de él, a los efectos civiles por
la Autoridad eclesidstica, del que lo ha prestado.

Es decir: el juramento sélo es posible en los casos concretos
en que la misma ley, explicitamente, lo acepte.

El contraste entre la formulacién de Durén y Bas y lo que, segiin
hemos visto antes, era derecho realmente vivido, no puede ser mds
total; y es obligado que nos preguntemos cuales fueron las causas
y motivos de lo que se presenta como una violenta solucién de con-
tinuidad en la historia de nuestro Derecho civil.

La historia empieza en un muy concreto y preciso 11 de septiem-
bre y tiene una duracién de siglo y medio, lo cual quiere decir aue,.
dada la duracién del proceso, sus protagonistas —con la extraordi-
naria excepcién de Durdn y Bas— lo viven sin darse cuenta de lo
que esta pasando. ‘

Ya hemos visto cudl era la situacién de las instituciones matri-
moniales catalanas; pero no hemos hablado mucho de algo mds im-
portante: de la estructura de nuestro Derecho a principios del
siglo xvii1,

El Derecho civil cataldn es, no sélo fundamentalmente, sino
radicalmente, consuetudinario; su desarrollo histérico ha hecho que,.
tratdndose de intereses privados, se entienda que prevalece el pacto
libremente convenido —y que, a falta de pacto, consuetudo item
potest quod pactum, como dice Socarrats. Esta consuetudo no quiere
decir, sin embargo, conducta repetida: esto seria someterse a un
tradicionalismo esterilizador. La costumbre juridica —dice Durdn y
Bas— no es la expresion de una tradicion sino de una idea comuin,
de un modo general de concebirse por la conciencia popular la regla
juridica (Introduccidn, citada, pagina X). Lo que es decisivo no es
la repeticién de actos sino la existencia de lo que el mismo autor
llama conciencia social (Introduccidn, pagina XLIII); y es esta con-
ciencia social, esta coincidencia en una misma tabla de valores, en
un mismo concepto de lo que es justo, la que se encuentra tanto-
en el origen como en el posterior desarrollo de nuestro Derecho
civil.

Si, a fin de ilustrar su estructura bdsica, buscamos sus raices.
histéricas, nos encontramos con unos fundamentos romanos —ini-
cialmente contenidos en el Liber, mas tarde sistematizados por la
escuela de Bolonia— que constituyen el estrato indiferenciado y
comiin a todos los Derechos peninsulares y continentales. El Derecho
no se constituye sobre la nada; sobre este color de fondo -—comiin
a toda Europa— consuetudinaria e inconscientemente vivido se va
dibujando, por contraste, las instituciones catalanas. Decir que nues-
tro Derecho es fundamentalmente romano es una verdad a medias. .



1138 Luis Figa Faura

enunciada en forma ambigua y desorientadora; porque esta no es
una caracteristica del Derecho Cataldn, sino, al contrario, lo que
le hace asemejarse —lo que tiene de comiin— con todos los Dere-
chos europeos: todos los Derechos continentales son fundamentalmen-
te romanos. Lo que es caracteristico cataldn —o castellano, o francés
o alemdn o italiano— se construye contra el Derecho comun; aqui
es la enfiteusis, los capitulos, las herencias, el derecho de pagar la
legitima con dinero, las sustituciones fideicomisarias, el legitimario
no heredero, el esponsalicio, las renuncias, los juramentos, etc., etc.;
y todo esto se introduce lentamente, por pacto, por costumbre vy,
cuando no hay mds remedio, porque ni el pacto ni la costumbre
pueden alcanzar el resultado que el sentido de la justicia exige, por
la ley paccionada que nunca es quod principe placuit, sino crista-
lizacién y formalizacién de lo que socialmente se cree justo. La cos-
tumbre secundum, preter o contra legem es soberana, porque no es
otra cosa que la conciencia social y ésta prevalece sobre las leyes
escritas; y esto tanto si se trata de la conducfa privada como de
los deberes de los Tribunales: hic non curamus de legibus et canoni-
bus, nisi in quantum sunt rationalia, como dice Mieres (Apparatus,
Collatio II, 162). Si la ley lleva a un resultado justo, mejor que mejor;
si el resultado a que lleva es injusto, peor para la ley: ubi ratio vincit
legem, possumus facere contra legem, rationi adhaerendo (Collatio 7,
capitulo 1, pirrafo 26). La doctrina catalana no admite, sobre eso,
duda alguna: propter casus emergentes —dice el mismo Mieres—
(Apparatus, col. 6, cap. 1, parrafo 11), licitum est transgredi leges, et
ubi est necessitas vel evidens utilitas, iustum est recedi et constitui
novum et contra illud quod olim iussum fuit et ita fuit factum, et
hanc servamus inconcusse. Lo mismo opina Peguera (Decissiones,
‘Capitulo 51): aut evenit casus in quo lex universalis que ut in plu-
ribus rectitudinem continet, deficit; et in illo caso in quo deficit,
observatio ipsius legis declinat a rectitudine adeo quod iniquum esset
in illo casu legem illa non servare.

A la costumbre como fuente primordial del Derecho sigue la ley
autéctona —que no es més que recordatorio del Derecho consuetu-
dinario—, a fin de que aixi lletrats com no lletrats e mers llecs e per
consegiient —dice la Constitucién aprobada por las Cortes de Bar-
celona de 1413— mills puixen saber llur dret e justicia. Scriptura
non intervenit ut ius scriptum per eam fiat —dice Socarrats— sed
ut memoria commendetur; la ley no es otra cosa que la fijacién es-
crita de la costumbre: quoties consuetudo transit in legem scriptam,
perdit nomen consuetudinis et vocatur lex. Y esta fijacién nunca es
definitiva porque, si procede de la costumbre, de la costumbre de-
pende: nullum est enim ius mere positum quos consuetudine mutari
non possit.

A la ley autéctona sigue el Derecho comin —siempre que no lo
contradiga el pacto—; tratdndose de Derecho comin, no de Derecho
municipal, tratos rompen leyes; y es aqui donde entra la disciplina
de las renuncias y los juramentos confirmatorios. Esto hace que la
denominacién “derecho supletorio” tenga doble significado; el De-
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recho comiin es supletorio del Derecho autéctono, pero también lo
es del pacto, lo cual quiere decir que siempre es Derecho dispositi-
vo, nunca norma imperativa que pueda pasar por encima de la vo-
luntad de los interesados.

La consecuencia de todo lo que se ha dicho es que, en el terre-
no practico, el Derecho Cataldn sélo puede conservar su espiritu
si se dan las dos condiciones siguientes:

Primera. Un constante cuidado y vigilancia por parte de los
propios interesados. Nuestro Derecho es eminentemente voluntaris-
ta; con muy pocas excepciones, las relaciones juridicas quedan re-
guladas por la voluntad privada: el cataldn tiene que adoptar una
posicién activa en la regulacién de sus intereses. Hay un Derecho
bésico —el Derecho comin— que no concuerda mucho con el espi-
ritu del pals, lo que hace que, con los procedimientos que ya hemos
visto, tenga que ser constantemente neutralizado. Es esencial tener
en cuenta que, en Catalufa, la costumbre no es la simple repeticién
de actos, sino la conciencia social de la justicia de ciertas normas de
conducta; aunque se cuenten por millares las veces que se haya
renunciado a los beneficios del Senadoconsulto Veleyano o a la re-
vocabilidad de las donaciones entre marido y mujer, no por esto
se crea una costumbre contra la ley; si no se quiere que la obli-
gacién pueda ser excepcionada o la donacién revocada, tiene que
incluirse en el contrato la correspondiente renuncia o juramento;
por muchas veces que se pacte capitularmente o se disponga testa-
mentariamente el usufructo vidual —aunque sea siempre y que no
se dé ninglin caso en que el pacto o la cldusula falten— el descuido,
el olvido o la voluntaria omisién dan paso a la norma juridica suple-
toria de la voluntad. Nuestro Derecho estd constituido por un con-
junto de elementos que se encuentran en equilibrio dindmico; no se
trata de un sistema de normas vigentes y basta, sino de un sistema
en el cual un nimero muy elevado de normas tiene una vigencia
neutralizada por el pacto. Nuestro Derecho estd construido como una
catedral gética: protege porque planea por encima de los que se
cobijan en él; no aplasta porque los arbotantes —renuncias y jura-
mentos confirmatorios— la sostienen. El equilibrio es magnifico, pero,
al mismo tiempo, p:ligroso: la vigilancia por parte de los propios
interesados tiene que ser constante.

Esto, que puede parecer injustificado y extrafio, tiene dos con-
secuencias importantes: en primer lugar, el catalin se acostumbra
a ser un hombre juridicamente consciente; el sistema, como dice
Duran y Bas, se basa en la previsiéon de los contratantes que no viven
en la confianza de que la ley lo resuelva todo, sino con la concien-
cia de que es el propio interesado quien tiene que prever libremente
las cosas. En segundo lugar, esta necesaria vigilancia da un papel
socialmente importante al notario —el que conoce las leyes y sus
peligros e informa de ello a los interesados, el que incluye en los actos
y contratos todas las cldusulas necesaras para que produzcan el efecto
conscientemente querido. Nuestro Derecho da un margen de libertad

9
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extraordinario -——e impone un no menos extraordinario sentido de
responsabilidad, opuesto a todo providencialismo jur{dico.

Segunda. Si ni la ley ni la costumbre tienen nada que ver con
la voluntad del Principe; si la palabra Derecho no equivale a la pa-
labra Ley, y si la vigencia no se confunde nunca con la promulgacién,
la funcién del Juez se vuelve primordial, dificil y delicada. El jura-
mento de los Jueces castellanos (Ordenanzas Redles de Castilla,
Libro 1I, titulo 4, Ley 8) dice asi:

Juramos a vos el rey y la reyna que asi como vuestros oidores
Y jueces obedeceremos vuestros mandamientos que vos, el dicho sefior
rey y la reyna y cualquier de vos nos hicieredes por palabra o carta
o mensajero cierto; ...Otrosi, que los pleitos que antes nos vinieren,
que los libraremos lo mds aina y mejor que pudiéremos, bien y leal-
mente por las leyes de los fueros y derechos y leyes y ordenanzas
de vuestros reynos.

En contraste total, el juramento de los jueces catalanes (Constitu-
cions, vol. I, llibre I, titol 48, llei 8) dice asi:

Jur jo a vis el rei e a tot el poble de la mia vegueria que en
aquesta vegueria en la qual vos me metets m’hauré llealment man-
tinent dret e justicia ...e los plets qui vendran en mon poder espat-
xaré, de mon poder, com pus tost poré segons dret e rad.

El Juez tiene que juzgar segons dret e raé —lo cual hace que la
justicia, la equidad y el arbitrio judicial sean los protagonistas de
nuestro sistema y que, si el juez tiene que conocer el Derecho escrito,
tiene que conocer mds atin la conciencia social, el sentido popular
de lo que es justo y de lo que no lo es, que puede constituir una
costumbre contra la ley o puede hacer que, en un caso particular,
la ley tenga que ser olvidada.

La consecuencia es clara: el Juez no puede ser ni un teérico ni
une extrafio a la psicologfa del pafs; tiene necesidad de conocer aque-
lla conciencia social —y, para conocerla, tiene que vivirla, tiene que
sentirla y tiene que participar en ella como un miembro mis de la
comunidad; el Derecho —que se identifica con el sentido de lo
que es justo— no se puede aprender, se tiene que vivir. A cambio
de esto, el juez tiene una amplia libertad para decidir —compren-
diendo antes la conciencia social— lo que es justo y lo que no lo es;
y puede hacerlo directamente, sin ocultarse ni decidir en justicia
fingiendo —porque la ley se lo exige— que estid interpretando la
Ley escrita.

No tiene que extrafiar, pues, la importancia que en Catalufia
tiene la jurisprudencia; las Cortes de 1542 y 1547 ordenaron la
publicacién —a cargo de la Diputacién del General— de las deci-
siones de la Real Audiencia; a lo largo del siglo xviu las obras ju-
ridicas mds importantes —de Fontanella, Cortada, Caldero, Tristany,
Peguera, Ramén, Ripoll, Xammar— son comentarios a las Sentencias
de los Tribunales.

Sobre esta realidad uno puede preguntarse cudles fueron los
efectos del hundimiento de 1714. Hay que hablar, naturalmente —y
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se ha hablado mucho de él—, del Derecho de Nueva Planta y de la
supresién de nuestro principal érgano legislativo. Pero creemos que
el hecho no tuvo, en el campo del Derecho civil, demasiada impor-
tancia; nuestro sistema juridico era, ya, una estructura abierta,
adaptable y no excesivamente necesitada de leyes, al menos mien-
fras no se produjeran cambios sociales revolucionarios. Es suficien-
te recordar que a lo largo del siglo xvii, no se dicté ni una sola
disposicién —Constitucién o Pragmatica— de alcance civil. El De-
creto de Nueva Planta es consecuencia y aplicacién de algo mds
importante y decisivo que su promulgacién: la importacién de un
espiritu radicalmente contrario al nuestro. La formulacién precisa
y exacta de este espiritu fue hecha afios antes en el Decreto con
el que desaparecfan los privilegios de Valencia y Aragén (29 de junio
de 1707. Novisima Recopilacion, Libro III, Titulo III, Ley 1?).

“... y tocandome el dominio absoluto de los referidos Reynos
—dice Felipe V—, pues a la circunstancia de ser comprehendidos
en los demds que tan legitimamente poseo en esta Monarquia, se
afiade ahora la del justo derecho de la conquista que de ellos han
hecho tdltimamente mis Armas con el motivo de su rebelién; y con-
siderando también que uno de los principales atributos de la Sobera-
nia es la imposicion y derogacion de leyes, las cuales con la variedad
de los tiempos y mudanza de las costumbres podria yo alterar, aun
sin los graves y fundados motivos y circunstancias que hoy concu-
rren para ello...; he juzgado por conveniente (as{ por eso como por
mi deseo de reducir todos mis Reynos de Espafia a la uniformidad
de unas mismas leyes, usos, costumbres y Tribunales, goberndndose
igualmente todos por las leyes de Castilla tan loables y plausibles
en todo el Universo) abolir y derogar enteramente como desde luego
doy por abolidos y derogados todos los referidos fueros, privilegios,
prictica y costumbre hasta aqui observada; siendo mi voluntad que
estos se reduzcan a las leyes de Castilla y al uso y practica y forma
de gobierno que se tiene y ha tenido en ella y en sus Tribunales sin
diferencia alguna en nada.” (Los subrayados son, naturalmente,
nuestros.)

El Decreto es un verdadero programa y la expresiéon de una con-
cepcién del Derecho que, desde entonces, se intentara aplicar en toda
su extensién y sin compromisos ni claudicaciones. No falta nada
en él: el dominio absoluto, el derecho de conquista, la uniformidad
—que, como se puede ver, no quiere decir una imposible armoniza-
cién de los Derechos peninsulares, sino la simple imposicién en todas
partes de las leyes de Castilla tan loables y plausibles en todo el
universo. Pero, dejando de lado estos detalles, nos interesa mas sub-
rayar la importante afirmacién de que uno de los principales atribu-
tos de la Soberania es la imposicién y derogacion de las leyes —y la
no menos importante real decisién de derogar algo tan poco dero-
gable como son las prdcticas y costumbres: esto equivale a decir
que el Derecho es lo que place al principe —o al legislador.

Las consecuencias de este programa —consecuencias que se irdn
imponiendo lentamente— son:



1142 Luis Figa Faura

a) La sustitucién de un Derecho vivo, sentido, adaptable, con-
suetudinario, por un Derecho escrito, rigido y oficial; el Derecho no
es la justicia, sino la Ley; y ésta s6lo puede ser modificada por otra
Ley.

b) El establecimiento del principio de legalidad: quien actia
dentro de los términos de la ley tiene plena seguridad juridica —aun-
que la sociedad entera proclame la injusticia de su comportamiento.

¢) La posibilidad —que acabard no escandalizando a nadie—
de la perfecta legalidad de comportamientos socialmente no decentes
—y de la ilegalidad de comportamientos perfectamente decentes.

d) La generalizacién del concepto de jurista como hombre cono-
cedor de textos oficiales —no del Derecho ni de la sociedad a la
que se aplica la norma ni de la tabla de valores de aquélla. E! jurista
tedrico o practico no sélo puede ser némada, fungible y apto para
serlo en todas partes, sino que puede aplicar el Derecho a distancia
sin conocer tan sélo la sociedad de que se trata.

e) Fundamentalmente, el Derecho es la Ley y la Ley se encuen-
tra ya establecida y fijada, no solamente en las publicaciones oficia-
les, sino en tratados y manuales. Basta con poseer el libro —cuanto
més pequefio y resumido mejor— para poseer el derecho y la capa-
cidad de aplicarlo. Si existe algin Derecho no resumido ni fijado en
un pequefio libro —como el Derecho Catalin— pueden pasar y pa-
sardn las cosas mas insospechadas.

Hemos dicho que con Durdn y Bas se produce una fractura, una
solucién de continuidad; pero creemos que la solucién de continui-
dad esencial —porque se produce en los mismos fundamentos del
sistema— se encuentra aqui: en el espiritu cesarista, legalista, lite-
ralista que se superpone a un sistema juridico que, se dice, continua
vigente en toda su integridad.

La historia social del siglo xviil, ya ha sido escrita y se puede
resumir ficilmente: después de 1714, los catalanes adoptan la actitud
que han adoptado al dia siguiente de cada paliza histérica: se desen-
tienden de una politica peninsular de la que sélo saben que se pro-
pone, bajo la consigna de la unidad nacional, la supresién de las
“diferencias” territoriales; dejan la politica y la administracién del
pais, porque no pueden hacer otra cosa, en mano de los botiflers de
turno, y dedican la propia actividad a lo tinico que les es permitido:
trabajar y enriquecerse. La historia juridica no ha sido escrita y no
somos nosotros quienes podamos llenar este vacio. Basta con saber
que deja de ensefiarse el derecho cataldn y que la obra mas impor-
tante que durante este siglo se publica no es otra cosa que un pequefio
manual para practicas: la Theorica Artis Notarie, de Vicens Gibert
(afio 1772). Por tanto, podemos decir que, en el campo juridico, en
Catalufia se hizo un silencio como de un siglo; pero el espiritu in-
troducido —o radicalizado— por la nueva dinastia iba produciendo
sus resultados inevitables: se revelan claramente cuando en el afio
1820 —en plena fiebre codificadora y unificadora— se produce la
polémica, que hoy puede parecer grotesca, sobre el Derecho supletorio
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de Cataluna (la historia de los hechos puede leerse en la Historia
del Derecho de Cataluria, de Guillermo Marfa de Broca, piginas 426
¥ siguientes), polémica en la cual se pueden ver los efectos de la lenta
sustitucién de los juristas catalanes por los forasteros y la desnatu-
ralizacién de la idea del Derecho que se produce entre los mismos
catalanes. El Fiscal de la Audiencia nos habla de “lo dificil que era
el que los Fiscales que venian de otras provincias siguiesen un mé-
todo uniforme y constante en la sustanciacién de las causas cuando
el particular de aqui no se ensefia en ninguna Universidad ni Aca-
demia Piblica, sino sélo se aprende con el estudio de libros de este
pafs poco conocidos fuera de él y con la prictica de sus Tribunales
y Juzgados”; “apenas hay en la Audiencia pleito alguno en que no
se citen leyes generales del Reino juntamente con las candnicas y ro-
manas... y en muchisimas se ve que los abogados se valen de las
primeras contra lo establecido en las que componen el Derecho su-
pletorio de Catalufia si asf les conviene para sostener las pretensiones
de sus clientes”.

Y es sintomdtico del caso introducido por la manera como se
aplicé nuestro Derecho durante un siglo el hecho de que un hombre
de la categoria de don Lédzaro de Dou, que tuvo el valor de decir
que “siendo corto el nimero de Jueces que han de venir a estas pro-
vincias respecto de la poblacién de sus subditos... es mas facil ins-
truirse ellos que no el que novecientas mil almas que habrd en Ca-
talufia deban mudar sus costumbres y précticas”, desconozca inge-
nuamente la esencia de nuestro derecho y admita que “para facili-
tar el conocimiento del Derecho Catalan a los juzgados convendrfa
que V. M. ... propusiese un premio al que reduzca a un compendio
el derecho de que gocen los particulares, naturales o habitantes de
Catalufia”, lo que equivale a aceptar, como cosa natural, lo que
podriamos llamar formacion juridica acelerada.

Dos fueron las consecuencias de esta polémica; la primera que,
como consecuencia de su envenenamiento, el Derecho Romano pasé
a ser el objeto principal de la discusién y, por tanto, a ocupar un
lugar privilegiado y a ser considerado por todos como la misma esen-
cia del Derecho Cataldn. A mediados del siglo pasado decir “derecho
catalan” equival{a a decir “derecho romano” —circunstancia que, si
de un lado daba a nuestro Derecho, mas alld del Ebro, el prestigio
de las cosas dificiles, antiguas y, especialmente, desconocidas, sirvié
de otro lado para desfigurarlo completamente. La segunda es que
llegue a admitirse que el Derecho sea un conjunto de normas ya
fijadas, permanentes y solidificadas —o, por lo menos, reducibles
al tamafio de un manual.

A principios del siglo XIX, con la victoria de los principios “filo-
soficos” —jusnaturalismo racionalista— que llevan a la unificacién
y codificacién napoleénicas, parece que la politica absolutista y uni-
ficadora no podra ser ya detenida. Pero es precisamente en este mo-
mento que nace y crece la escuela histérica, capaz de enfrentarse
con el jusnaturalismo. En Espafa la lucha fue encarnizada; pero esta
vez, a campo abierto y en el terreno intelectual. Sorprendentemente,
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la figura extraordinaria de Durdn y Bas obtiene una victoria total
ante las corrientes codificadoras y unificadoras. Contribuyen a esta
victoria tres factores: la falta de preparacién filoséfica de los repre-
sentantes de la corriente unificadora, el historicismo del krausismo,
representado por Giner de los Rios, tinico grupo madrilefio con ca-
tegoria intelectual reconocida, y —hay que decirlo— una inevitable
desfiguracién del Derecho Cataldn. Durdn y Bas, enemigo de la co-
dificacién porque sabe que codificar no solamente significa inmouvi-
lizar —lo cual ya serfa suficiente— sino wunificar —cosa que, tratin-
dose del Derecho Cataldn, quiere decir suprimir—, tiene también
perfecta conciencia de que lo que en el fondo se discute es la respec-
tiva preferencia de la costumbre y de la legislacion (pagina X de la
Introduccidn citada). Tacticamente, Durdn y Bas no tiene mas reme-
dio, para salvar lo esencial —la supervivencia de un Derecho Cata-
lan—, que ceder en dos cosas: en la presentacién del Derecho Ca-
taldn como Derecho Romano, lo que hace que pueda tener de su lado
el fabuloso prestigio de Savigny, y en la admisién del criterio codi-
ficador: la supremacia de la legislacion sobre la costumbre —dice—
es logica y, por tanto, inevitable: la coctumbre exis:ird todavia, pero
por ley historica, en estado de inferioridad y subordinacion (Introduc-
cion, pagina XI).

A la admisién por parte de Durdn y Bas de tales ideas, profun-
damente reformadoras de nuestro Derecho, contribuyeron tres hechos
caracteristicos de nuestro siglo XIX: '

Primero: La desaparicién del juramento confirmatorio como
pleza fundamental de nuestro sistema. Este hecho tiene muchas causas
—unas lejanas y otras préximas—. Hay el desprestigio de los
Tribunales Eclesidsticos y el anticlericalismo ambiental de la época.
Pero también hay causas pretendidamente cientificas: en el afio 1829
se publican los Discursos Criticos sobre las Leyes y sus Intérpretes,
de don Juan Francisco de Castro, que, con referencia a la situacién
juridica de Castilla, presenta las renuncias y los juramentos confir-
matorios poco menos que como manifestaciones de la picaresca mas
rudimentaria. La obra fue muy leida en nuestro pafs y fueron acep-
tadas sus conclusiones sin tener en cuenta que si en Castilla no se
persegufa con estos procedimientos otra cosa que la sumisién a la
jurisdiccién eclesidstica, en Catalufia el procedimiento era perfecta-
mente ortodoxo y durante siglos habfa demostrado su finalidad y su
eficacia. En el fondo, nuestros juristas llegaron a creer que la elimi-
nacién de las renuncias y de los juramentos confirmatorios llevaba a
la supresién de elementos barbaros y poco recomendables y a la re-
construccién del verdadero Derecho Romano en su inicial pureza.
A finales del siglo —y a lo largo del nuestro— no faltan autores que,
sin la erudicién de don Juan Francisco de Castro ni conocimientos
histéricos de clase alguna, nos presentan las renuncias y los jura-
mentos confirmatorios como vulgares corruptelas notariales sin otro
valor que el de su pintoresquismo.

Segundo: La deformacién del concepto de seguridad juridica.
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Clasicamente, la seguridad juridica se obtenfa muy ficilmente:
procurando que la propia conducta quedara absolutamente dentro del
drea de la decencia y absteniéndose de querer llegar ahsta el limite
de lo socialmente permitido. Pero, en el campo mercantil ias cosas
no eran exactamente asi: inicialmente, el hecho de que el comer-
cio llegase a ser internacional y produjese vinculos juridicos entre
sujetos distanciados y, por tanto, dificilmente incluibles dentro de
una misma area de conciencia social; posteriormente, el hecho de
que la actividad mercantil prescindiese del concepto de precio justo
y se montara sobre la posibilidad de la especulacién, hicieron que
el derecho no fuese considerado como norma juridica, sino como
regla de juego, y pudiese ser utilizada como arma ofensiva en los
tratos mercantiles. Y, si esto se generaliza entre los comerciantes, el
siglo X1x presenta el especticulo de las clases burguesas, mercantiles
y ciudadanas, deseosas de extender este concepto del Derecho y de
considerar mercantiles incluso las operaciones tltimas —las que ponen
en contacto al comerciante con quien no lo es—. Hacia el afio 1850
el concepto de seguridad comercial —que resulta de la existencia de
normas escritas, precisas, exactas y anticipadamente conocidas—
se impone el concepto de seguridad juridica —la que resulta de la
honradez y del comportamiento justo y moderado—. Esta evolucién
es uno de los factores que mds ayudan a crear un clima favorable
a la codificacién —a la fijacién de la norma y a su interpretacién
lo mds literal posible—. A partir de la codificacién, los jueces sélo
podrdn tener en cuenta la justicia aparentando aplicar la legalidad.

Tercero: La quiebra de los organos de expresion de la concien-
cia social. Con cierta imprecisién Durdn y Bas hace referencia a
este fendémeno al decir que el propio Savigny se ve obligado a admi-
tir que, cuando en el curso de las edades la fuerza creadora del
Derecho se retira del pueblo, continiia en sus drganos uno de los
cuales es la legislacion. Lo que no tiene en cuenta Durdn y Bas es
que la fuerza creadora del pueblo nunca puede expresarse por ella
misma y siempre tiene necesidad de ciertos érganos de exterioriza-
cién: que estos érganos son —por encima de la legislacion— el
notario (jurisprudencia cautelar) y el juez (jurisprudencia conten-
ciosa); y que lo que ha pasado en Cataluna a lo largo de los
siglos xviI1 y X1x ha sido que se ha montado una judicatura, privada
de toda facultad arbitral y obligada a aplicar la ley escrita —o la
costumbre alegada y probada—, no la sentida y vivida. El juez, como
hemos visto, no puede decidir en justicia y segin derecho y razén
mds que aparentando hacerlo segun la legalidad vigente —e incluso
esto, no le es muchas veces posible y, por grande que sea su buena
voluntad, tiene que limitarse a reconocer que la ley es dura, pero
es la Ley. Ante este hecho —inevitable porque las leyes procesales
lo imponen— el notario no puede correr riesgos: y adopta una ac-
titud temerosa que le lleva a redactar documentos seguros -—es
decir, documentos que recogen el derecho oficial, no la concien-
cia social, porque sabe que el juez estd obligado a atenerse a aquél
v poco puede hacer para respetar a ésta.
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Es obligado reconocer que todos estos factores no cristalizaron
por primera vez en la Memoria de Durén y Bas; éste recoge una
manera de entender nuestro Derecho que ya se encuentra en obras
anteriores; en el Manual de Derecho civil, de Elfas y Ferrater (afio
1842) —el libro mds consultado por los juristas catalanes del siglo
pasado— y las Instituciones de Derecho civil Cataldn, de Broca y
Amell (afio 1880) —la obra mdas consultada hasta la aparicién de
la de Borrell—. Pero la Memoria tiene, detris de si, el inmenso pres-
tigio del jurisconsulto, del politico, del economista y del dirigente
de la escuela histérica que es Durdn y Bas; esto hizo que, especial-
mente fuera de Catalufia, y aqui, entre los juristas no catalanes, tu-
viese un éxito inmenso y fuese el libro en el que se podfa aprender
el Derecho Cataldn sans larmes. Porque, si se prescinde de la Intro-
duccidn, con sus reticencias e impertinencias apenas disimuladas, la
Memoria es corta, de agradable lectura y va seguida de un articulado
que pone de relieve un Derecho suficientemente folklérico y campe-
sino para que se le pueda admitir sin demasiadas prevenciones, e
incluso, con un gesto de amable condescendencia.

Con su éxito, lo que hace la Memoria es acabar un proceso de
destruccién de los arbotantes que neutralizaban el peso de la béveda
del Derecho comin; el juramento queda configurado como una
pieza pintoresca, inutil, respetuosa con las creencias tradicionales
y perfectamente suprimible. Y el Derecho Romano, mantenido a raya
durante siglos, limpio ya de excrescencias y corrupciones, quimica-
mente puro, cae como una losa sobre la vida juridica catalana.

Para acabar de caracterizar nuestra situacién juridica a finales
del siglo pasado, hay que hacer referencia a dos hechos decisivos,
consecuencia ambos de la circunstancias de que el rechazo del jus-
naturalismo racionalista y la aceptacién, por los juristas catalanes,
de los principios y conclusiones de la escuela histérica no se origi-
nan espontdneamente como consecuencia natural del estudio y des-
arrollo de nuestro Derecho, sino que se produjeron para dar funda-
mento a una posicién defensiva. Ante el peligro del anonadamiento,
Durén y Bas, y con €l todos los juristas catalanes, adoptan una po-
sicién filoséfica nacida y crecida fuera de Catalufia; nuestro histo-
ricismo no es cataldn, sino alemdn. Por extraordinaria que fuese la
preparacién de Durdn y Bas y por mucha que fuese su capacidad
de trabajo, no le fue posible crear de la nada los fundamentos de un
historicismo propio —ni llevar a término sus consecuencias cien-
tificas.

El historicismo de Savigny se mont4 sobre una extraordinaria
labor de investigacién histérica del Derecho vigente en los paises
germdnicos. Sin este trabajo no habrfa sido posible —no era posi-
ble— un historicismo de primera mano, como tampoco era posible
una formulacién cuidada de nuestro Derecho. Durén y Bas tiene plena
conciencia de ello: en la Introduccidn viene a decir explicitamente
que si escribe la Memoria y formula su resumen articulado, lo hace
porque no hay mds remedio, porque si no lo hace se puede perder
todo; ya que este trabajo no es posible sin una previa investigacién
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histérica que, reconoce, aun estd por empezar. La Memoria es un
trabajo de salvamento, de urgencia —como mdas adelante lo serd
la Compilacién—, falto de un elemento esencial. La investigacién
histérica empieza con la generacién siguiente —la de Balari, Pella i
Brocd— por el escalén mas bajo: el de la historia oficial, la de los
barones de Catalusia, que estaba aiin por hacer; e, incluso, ésta fue
interrumpida —después de Hinojosa y Carreras Candi— mucho antes
de que con Jaume Vicens Vives, se empezara a pensar en la historia
total, la del pueblo v de las cosas vivas.

Hay otro hecho ain mds importante: el racionalismo del
siglo X1X, infiltrado en la escuela histérica, lleva a ésta a la afirma-
cién de que el Derecho vivido, histérico, tiene también, y en grado
més elevado que el Derecho de laboratorio de la escuela filoséfica,
una légica interna que hay que poner de relieve. Es decir: el De-
recho vivo, resultado de una evolucién de siglos, es l6gicamente
coherente y puede ser sistematizado (la obra fundamental de Savigny
tiene por titulo “Sistema” del Derecho Romano actual). La conse-
cuencia natural de la influencia racionalista sobre la escuela his-
térica fue la creacién y brillante desarrollo de una pandectistica.
Pero en Catalufa faltaron juristas con suficiente empuje para crear-
la: Ramén Maria Roca Sastre se haria esperar, atin, medio siglo.
La consecuencia —realmente extraordinaria— fue la importacién a
nuestro pais de la pandectistica alemana. Las fuentes esenciales de
nuestro Derecho supletorio ya no se buscaron en los viejos infolios
del Digestum Vetus, el Infortiatum, €l Digestum novum, el Codex y
el Volumen, sino en la edicién critica del Corpus de Kriegel,, Her-
mann y Ossenbriiggen, traducida por Garcia del Corral; el Derecho
recibido y aceptado en nuestro pais dejé de ser el explicado por los
glosadores, comentaristas y autores clasicos, y fue el sistematizado
por los pandectistas alemanes —de categorfa indiscutible, pero total-
mente extrafios a nuestro Derecho vivido. Los nombres familiares de
Accursio, Azén, Panormitano, Andrés, Placentino, Bellapertica, Cino
de Pistola, Bartolo, Baldo, Pablo de Castro, Saliceto, Socino, Decio,
Tiraquello, Alciato, Menocchio, Covarrubias y tantos otros desapa-
recen; en la nota bibliografica del Dret Civil Vigent a Catalunya de
Antoni M. Borrell I Soler —obra en la que este proceso se hace ab-
solutamente patente— sélo se pueden encontrar los de Maynz, Sa-
vigny, Arndts, Thering, Serafini, y Windscheid; mdas adelante sur-
girdn Puchta y Dernburg y Bonfante, y Albertario, y Biondi, y Voci.
Nadie se dio cuenta de que el Derecho comiin, elaborado, escogido,
cribado, deformado, impuro —pero maravillosamente vivo— habia
sido sustituido por la reconstruccién arqueolégica del Derecho Ro-
mano de la época justinianea.

Al finalizar esta etapa se han producido los hechos siguientes:

Primero. La lenta eliminacién de la costumbre —de la concien-
cia social— como fuente primordial de nuestro Derecho privado y su
sustitucién por los preceptos escritos —leyes generales, Constitu-
ciones, canones y fragmentos del Corpus. Debido a una equivoca-
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da concepcién de la seguridad juridica, la funcién judicial ha sido
construida sobre fundamentos claramente positivistas, dejando de
lado la equidad como criterio a tener en cuenta en la solucién de
los pleitos civiles. Y si, en una sociedad diferente, este sistema por
lo menos habria llevado a la seguridad juridica deseada, en la nues-
tra, constitutivamente incapaz de someterse a criterios abstractos
y de eliminar el aspecto humano de los problemas juridicos, lleva
—paradéjicamente— a una radical inseguridad: el juez espafiol, es-
pejo de la sociedad espafiola, aplica la Ley, pero no puede olvidar
la justicia; esto tiene, como consecuencia, una cierta ambigiiedad
en su funcién que lleva a la multiplicacién de los pleitos donde una
de las partes alega la justicia, mientras la otra estd protegida por
la letra de la Ley; en estos casos, la sentencia es imprevisible porque
depende del criterio personal y absolutamente respetable que tenga
el juez respecto del lugar preciso donde que se encuentra la linea que
separa la interpretacion de la infraccion de la Ley.

Segundo. La lenta desaparicién del juramento confirmatorio y
de las renuncias como instrumentos juridicos de recepcién —o de
rechazo— del Derecho comiin. Los notarios, influenciados por el
ambiente social —cada dia mds secularizado— y por las criticas
indocumentadas, dejan de incluirlos en las escrituras sin atreverse
a sustituirlos por procedimientos menos anacrénicos. Esto lleva a
la transformacién del sistema que, de admitir el Derecho comun
como Derecho dispositivo, pasa a soportarlo como Derecho impe-
rativo, transformacidn que se caracteriza por afectar fundamental-
mente a la sustancia de nuestro Derecho privado, incluso teniendo
como tiene su causa en la desaparicién de un sencillo procedimiento
instrumental y técnico —desconocido por la mayor parte de los que
resultan afectados.

Tercero. Ninguna de estas lineas de evolucién tiene su origen
en la conciencia social, ni son, por tanto, costumbre en el sentido
riguroso del término; son soluciones que dan los técnicos, solucio-
nes eruditas y oficiales a las que les son perfectamente aplicables
las palabras de la Constitucién de Fernando II a las primeras Cortes
del Barcelona del afo 1481:

“Desitjants que los Usatges de Barcelona, Constitucions de Ca-
thalunya, Capitols de Cort, Usos, Prdcticas e Consuetuts, Privilegis
dels Ecclesiastics, Militars, Ciutats, Vilas e Locs del Principat de
Cathalunya sien inconcussament observadas, e observats, statuim,
e ordenam, que per qualsevol s, o verdaderament abus fet, e prac-
ticat per nds, e nostres Officials, e que de aqui avant se faran, o
practicaran contra los dits Usatges, Constitucions de Cathalunya,
Capitols de Cort, Privilegis, Usos, Prdcticas, e Consuetuts, encara
que tals Usos fossen observats per tant temps, que no fos memoria
del contrari, no sie ne puga esser derogat, ne prejudicat a las ditas
Constitucions, Usatges, Capitols de Cort, Privilegis, Usos, Practicas
e Costums: ans reprobant tals Usos a Abusos, com a nulles volem,
que las ditas Constitucions, Usatges, Capitol e actes de Cort, Privi-
legis, Usos, e Costums, romangan valits, e sien inviolablement ob-
servats.”
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I.-NOTAS CRITICAS

1. RIVERO HERNANDEZ, Francisco: La presuncién de pater-
nidad legitima. Estudio de Derecho comparado y Derecho espaiiol.
Prélogo de José Luis Ldcruz Berdejo. Editorial Tecnos. Madrid,
1971, pagina 562.

1. El libro objeto de esta nota estd adornado de caracteres que despiertan
el interés del lector, desde su comienzo hasta el fin. Trata de cuestiones que
importan a todos, no sélo a los especialistas del Derecho, y de casos que hieren
la imaginacién por lo llamativo o escandaloso. A los juristas, a los profesio-
nales del Derecho, ofrece el atractivo de que el autor se enfrenta con espiritu
renovador a los problemas que va tratando, y no sélo sefiala la urgencia de
reformar la ley, sino que, con valentia, propone interpretar los articulos del
Cédigo civil que examina con llamativa libertad.

La cuestién central, cuya discusién y respuesta estid presente en toda la
obra, es la de decidir si la determinacién de la paternidad legitima depende
de los plazos y circunstancias establecidos por la letra de la ley o si ha de
tenerse en cuenta la finalidad presumible de la ley y, con ello, utilizar para
la investigacién de la paternidad las pruebas permitidas por el actual estado
de lag ciencias bioldgicas.

2. Materia del libro es la presuncién de la paternidad, como indica su
titulo, y la cuestién correfativa de la impugnacion de la paternidad. Para su
mejor estudio, se traen a colacién el antiguo Derecho, incluso los Cédigos
de Lipit-Ishtar y de Hammu-rabi y las leyes de Mand y se hace un cuidado
examen de leyes y doctrina de autores de los principales paises, latinos, ger-
ménicos y anglosajones. A su luz se comentan e interpretan los cotrespon-
dientes articulos del Cédigo civil, y se defiende la propia progresiva e innova-
dora opinidn, bajo los epigrafes titulados “posicién personal”.

Tesis fundamental del autor es la de que la presuncién de paternidad, es-
tablecida por la ley, hay que estimarla como una probabilidad de legitimidad,
basada en los supuestos de cohabitacién y causalidad, es decir, en lo que puede
llamarse cohabitacién causal; y ello, tanto en los casos de concepcion del hijo
antematrimonial como en los de concepcién durante el matrimonio. La natu-
raleza de la presuncién es calificada de presuncién legal, no como mera regla
de prueba, pero no tampoco como regla imperativa.

3. La posicién personal del autor, en general sugestiva y de simpatica
apertura, ha podido con razén aducir en su favor la autoridad de Garcia Go-
yena, quien al comentar la frase “Haber sido fisicamente imposible, etc.”, dice:
“Por santa, fuerte, y si se quiere tirinica que sea la presuncién legal de la
paternidad, no puede admitirse contra lo imposible y lo absurdo: la ley que
diera a una mentira evidente el titulo y poder de la verdad no seria sino un}
escindalo social y el envilecimiento del matrimonio”. (Concordancias, 1, p.
112).
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Conforme a una interpretacion adecuada de la frase “imposibilidad fisica”
no hay, en realidad, dificultad en negar la presuncidon de legitimidad al hijo
nacido de mujer cuyo matrimonio ha sido declarado nulo por impotencia del
marido y —tanto mis— respecto del hijo nacido afios después de muerto el
marido.

4. Las dudas, en cambio, se amontonan cuando se trata de las pruebas
bioldgicas sobre la paternidad. ;Son aconsejables “de lege ferenda”? (Cabe
superar la letra del articulo 108, par. 2 del Cddigo civil, que parece negar la
admisién de otra prueba que la de la imposibilidad fisica del acceso del ma-
rido? El autor se inclina por respuestas afirmativas. El maestro Lacruz, en el
prélogo al libro, condensa expresivamente lo fundamental de la tesis. La ex-
clusién de pruebas, excepto la admitida por el articulo 108, parrafo 2.° (“no
se admitird otra prueba”), puede considerarse como “laguna legal”, en cuanto
al redactarse dicho articulo se excluyen las pruebas “conocidas en su tiempo
u otras mas o menos anilogas, pero no aquellas que ni habfan sido descu-
biertas ni podian ser imaginadas” (1).

5. La sentencia del Tribunal Supremo, de 24 de enero de 1947, dice que,
segin el articulo 108, parrafo segundo, la imposibilidad fisica de acceso, aun-
que tnica para justificar la impugnacién, “no se refiere a los medios proba-
torios utilizables, ni tampoco a una concreta causa determinante de la expre-
sada imposibilidad, sino que autoriza el empleo y consiguiente apreciacién de
todcs los medios que la Ley procesal admite, con la valoracién que los asigna
—si bien no cabria conceder ninguna a los de caricter bioldgicos, por ser
contrarios al criterio que preside la fijacién de las presunciones adoptadas por
el legislador— y comprende cuantos hechos de cuya demostrada certeza
resulte la imposibilidad de que el marido haya tenido relacién carnal con su
mujer en el periodo de tiempo precisado legalmente™.

El autor hace la critica de la sentencia, haciendo la pregunda: “;Podra
pensarse en mayor absurdo que el hecho de rechazar las pruebas més seguras,
objetivas y fidedignas de la no paternidad al interpretar el precepto que regula
la accién que persigue, precisamente, demostrar que ¢l marido no es el pro-
genitor del hijo que se le atribuye?”

No estard fuera de lugar advertir, antes de seguir adelante, que la sen-
tencia del 24 de enero de 1947 no se enfrenta con un pleito al que se hubiesen
traido o se pretendieran aportar pruebas de cardcter biolégico. La sentencia
no da lugar a la casacién, y deja firme la sentencia de la Audiencia que
declaré haber lugar a la accién de impugnacién de legitimidad ejercitada, ba-
sada en el alejamiento del marido del! lugar en que vive la mujer. Para que
se interprete sin exceso la doctrina establecida, amplia y progresiva, se afiade
sin necesidad, por no ser aplicable el caso, la reserva respecto a las pruebas
de caricter bioldgico.

La reserva que hace el Tribunal Supremo respecto de las pruebas biolégicas
puede quizd censurarse por innecesaria o prematura, dado el caso a decidir;
no, en cambio, por imprudente o inadecuada en el momento de dictarse. La

(1) Parece que méis que de una “laguna legal” se tratari de aplicar la
regla “rebus sic stantibus” a la interpretacién de les leyes. El mismo RIBERO
duda sobre que se trate de una verdadera laguna legal, p. 543.
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tarea de la jurisprudencia no es la de prohijar ideas atrevidas de dificil prac-
tica y desconectadas de la opinién comin de loc doctores, aunque dichas ideas
resulten atractivas y se consideren progresivas.

6. La propuesta de transferir la “imposibilidad fisica” del marido, desde
el plano de la cohabitacién “in abstracto” a la de aquella generacién “in con-
creto”, ha sido calificada por el profesor Lacruz como “un volatin juridico
arriesgado: una suerte de triple salto mortal” (p4g. 23). La utilizacién, al efecto,
de las pruebas biolégicas supone un volatin mas dificil todavia, sin apoyo ni
red protectora.

La sentencia de 1947 marca un avance bien progresivo, todo el que permite
el texto legal, al admitir sin limitaciones cualesquiera medios de prueba res-
pecto a la no cohabitacién, y al no casar una sentencia que habia dado lugar a
la impugnacién de la legitimidad del hijo, basada en circunstancias que hacian
tan sélo presumir que no fue posible la cchabitacién. La admisién de las
pruebas biolégicas supone desentenderse de la letra de la ley, cambiando el
hecho que hay que probar; no se tratard de la cohabitacién (“possibilitas
cocundi”), sino de la generacién (“possibilitas generandi”). Lo que hace que,
al lado de la cuestién sobre el respeto debido a la letra de la ley, surja’ otra,
tenida probablemente en cuenta por el Tribunal Supremo, la de la actual con-
veniencia de la utilizacién de las pruebas biolégicas.

¢Son seguros los resultados de las tales pruebas? ;Cabe practicarlas del
moda debido? Sélo respondiendo a las dos de modo afirmativo seria justa la
critica al “obiter dicta” de la sentencia de 24 de enero 1947.

7. Para contestar la pregunta de si las pruebas biolégicas son o no segu-
ras, fidedignas y factibles en la prictica judicial, nos ofrece el autor datos su-
ficientes y bien contrastados. Las principales pruebas biolégicas, se nos dice,
son la basada en la herencia de caracteres patolégicos, la prueba heredobiclé-
gica o antropromorfolégica, la prueba morfolégica de la columna vertebral,
la prueba de grupos sanguineos y la prueba de madurez del recién nacido.
Después de estudiarlas se nos ensefia que las tUnicas acreditadas y fundamen-
tales son: la heredobioldgica, la de los grupos sanguineos y la del grado de
madurez del recién nacido. Sobre cada una de ellas, el autor hace observa-
ciones muy dignas de ser tenidas en cuenta. La prueba heredobiolégica puede
llevar a una “verosimilitud confinante con la certeza”, pero sélo —se nos
aclara— si la prueba se hace mediante un estudio amplisimo de los caracteres
somdticos y si la prueba se hace por mano de especialistas solventes. La
prucba de los grupos sanguineos, utilizable Unicamente para la exclusién de
la paternidad, se nos dice que en la practica “esta prueba no se presenta como
absolutamente exenta de error, con exactitud mateméatica o absoluta”. Respecto
de la prucba sobre el grado de madurez, se nos advierte que “es preciso tratar
esta prueba con gran cautela y relacionada con otros elementos de juicio que
resuiten del proc¢eso”. En todo caso, precisa todavia el autor, la admisién de
todas las dichas pruebas estd condicionada por “la necesidad de centros y.
peritos especializados y de plena garantia”.

No se puede dudar de que el progreso cientifico logre proporcionar una
mayor seguridad a las pruebas bioldgicas y de que, con el dicho progreso,
haya los suficientes técnicos especializados y de plena garantia. Mas no se
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trata del futuro, aunque se considere cercano, sino de la actualidad, y las ob-
servaciones objetivas y autorizadas de nuestro autor parecen mas bien avalar
a prudencia del “dictum” excéptico de la sentencia de 1947, sobre el posible
presente empleo de las pruebas bioldgicas (2).

8. No parece se pueda evitar un movimiento de extrafieza ante la solu-
cién propuesta por el autor, respecto de un supuesto especialmente anémalo
de inseminacidn artificial. Es el caso de inseminacién artificial heteréloga con
consentimiento del marido. Dada la concurrencia de “principios opuestos”, los
correspondientes al semen ajeno y al consentimiento del marido, habra que
elegir, se nos dice, entre el atribuir la paternidad al “donante” o al marido.
El autor concluye que el més apropiado para desempeiiar el papel de padre
es “el marido de la madre, el que con su «consensus» a la fecundacién de
su mujer llamé a la vida a ese nuevg ser: creo que el Derecho se lo puede
confiar”, -

La sefalada extrafieza deriva —aparte de lo chocante de la solucién mis-
ma— de que el autor parece abandonar la concepcién de la paternidad basada
en ¢l hecho de la generacidn real (lo que le llevara a la aceptacién de las prue-
bas bioldgicas) en favor de la por él criticada concepcién “dominical”. Aqui
el derecho del marido sobre el hijo habria de basarse en el poder del marido
sobre la madre (“consensus” o permiso de fecundacién), a consecuencia del
cual el hijo pasaria al poder del marido como “fructus ventris” de su mujer;
aparte, en su caso, del derecho que le corresponderia por haber abonado el
precio del semen al “donante”, Tesis, en cualquier caso, alejada de toda con-
sideracién a lo dispuesto en la ley; no se tiene en cuenta la eficacia de la
presuncidn legal en favor de la paternidad del marido, ni la ineficacia de dicha
presuncién frente a la prueba de la imposibilidad fisica del marido para tener
acceso con su mujer en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que
hubiesen precedido al nacimiento del hijo.

9. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha adoptado un criterio am-
plio vy justo para apreciar como causa de impugnacién “la imposibilidad fi-
sica del marido para tener acceso con su mujer”, entendiendo por ella: “la
imposibilidad de que el marido haya tenido relacién carnal con su mujer en
el perfodo de tiempo precisado legalmente, para que sirva de base a la pre-
suncién de que ha sido procesado por aquél el hijo nacido, lo que aconteceria

(2) La genética habria, parece, que tenerla en cuenta en otro respecto. El
autor en su critica del estrecho y anticuado criterio del Cédigo sobre la causa
de impugnacién de la legitimidad del hijo, cita como caso de escandalo el del
hijo de distinta raza a la de los padres (hijo negro de padres blancos). En tal
caso habria que tener en cuenta la posibilidad de lo que vulgarmente se llama
“salto atras”. Caso conocido de la prictica es el que ademas de considerarse
practicamente imposible que un negro tuviese acceso a la madre, por no haber
ninguno en la localidad ni siquiera de paso, se descubre una ascendiente mulata
en la familia del marido.

En el prélogo de la obra se menciona el caso limite del hijo mulato de
mujer blanca condenada por adulterio con un negro. También por ALBADALEJO,
El reconocimiento de la filiacién natural, 1954, p. 8. ;Cabra resolverlo equi-
tativamente teniendo en cuenta la posibilidad que abre el articulo 140 del Cé6-
digo civil y el articulo 444 Cédigo penal? Sobre este dltimo precepto, BATLLE,
Lfectos civiles de la condena penal por violacién, estupro o rapto. R.G.LJ., 674
(octubre, 1973), p. 428.
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siempre que las pruebas acrediten una causa, cualquiera que ella sea, exclu-
yente de la ocasién de que los cényuges se hayan unido carnalmente, como
lo sen la impotencia, separacién efectiva y, consiguientemente, la ausencia,
en el sentido de alejamiento no interrumpido, circunstancia ésta apuntada
en la ley IX del titulo XV de la tercera partida, como contraria a la presun-
cién de legitimidad del hijo, «habtendo el marido estado alongado della —de
la mujer— tanto tiempo que pudiessen sospechar segin natura que el hijo
fuera de otri»” (sentencia 24 enero 1947) también sentencias de 19 junio 1958
y 16 de abril 1969, 21 abril 1970). Doctrina que habri que entender com-
prende no sélo la ausencia de hecho, sino también la ausencia declarada ju-
dicialmente.

El autor se enfrenta con otra cuestién distinta, aunque conexa, planteada
por lo sautores, y critica la tesis de quienes han sostenido que ain declarada
la ausencia debe inscribirse al hijo que tenga la mujer durante el periodo de
ausencia, como legitimo, sin que ello sea G&bice para que se ejercite en su
caso por quién corresponda y a su debido tiempo la accién de impugnacién
de la legitimidad. Critica bien fundada y razonable. Hubiera podido com-
pletarse teniendo en cuenta la teoria de quienes apoyan dicha tesis, ademaés
de en la regla “pater is est quem. nuptias demostrat”, en la presuncién de vida
mencionada en el articulo 195 del Cddigo civil. En base de ella se ha dicho:
“seran legitimos los hijos habidos por la mujer del ausente durante la ausen-
cia y antes de ser declarado fallecido; contra la legitimidad serd precisa la
prueba ncgativa de la posibilidad- de acceso con su mujer y esta prueba puede
ser la de su muerte” (3).

Teoria a la que se ha opuesto que el articulo 195 tiene la finalidad de
sefialar cual sea la eficacia de la declaracién de fallecimiento: y que para
nada se ocupa de la situacidbn de la ausencia legal si no es para decir que
cesa por la declaracion de fallecimiento. La declaracién de ausencia significa
la constatacién auténtica de la separacién de los conyuges y, por ello, deja
de funcionar la presuncién legal de que son legitimos los hijos del ausente
nacidos después de los trescientos dias siguientes a la fecha fijada en el auto
que declare Ia ausencia, como la de la desaparicién del marido (4).

La declarada separaciéon de los cényuges —citada como distinta a la diso-
luciér del matrimonio en el articulo 108— excluye la presuncién de legiti-
midad. En su consecuencia, la inscripcién de la declaracién de ausencia del
marido serd obsticulo para que se inscriba como legitimo al hijo de la muijer
del ausente; mientras no se deje sin efecto el auto de declaracién de ausencia
(art. 2.043 L. E. C) o se justifique judicialmente que el marido pudo tener
acceso a la mujer en los primeros cientos veinte dias de los trescientos que
precedieron al nacimiento (art. 111, parrafo Wltimo, por analogia).

10 El autor nos ofrece una repetida y severa critica de la doctrina de
la Direccién General de los Registros, sobre la inscripcién fuera de plazo del
nacimiento de hijo de mujer casada, cuando “las circunstancias del caso son
contrarias a la legitimidad del hijo”. Censura que extiende al articulo 314

(3) SERRANO Y SERRANO, La ausencia en Derecho espafiol, 1943, p. 389.
(4) CastrO, Derecho civil de Esparia, 1I, Derecho de la persona, 1955,
pp. 534-537, Compendio de Derecho civil, 1970, pp. 299-300, 303.
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del Reglamento del Registro civil, en su redaccién actual (D. 22 mayo 1969),
y que dice: “En cuanto a la filiacién, se estard a lo legalmente dispuesto. No
puede decidirse en expediente la reclamacién de una legitimidad cuya pose-
sibn no se ostenta.”

Nos dice que la Direccién General, sin manifestarlo o quizi sin saberlo,
sigue la teoria de Cicu sobre el estado civil y que la Direccién, y el articulo
314 citado, no respetan lo mandado en el articulo 108, que establece la pre-
suncién legal de legitimidad en favor de los nacidos después de los ciento
ochenta dias siguientes al de la celebracién del matrimonio y antes de los
trescientos dfas siguientes a su disolucién o a la separacién de los cényuges:

He de confesar, ante todo, que las razones con las que se motiva dicha
critica no me resultan claras y que hasta dudo sobre si habré sabido captar
el pensamiento del autor. Con esta reserva expongo mis observaciones.

La teoria de Cicu, recogida en dicha critica, establece que la presuncién
de paternidad “tiene su base en el acta de nacimjento” y que dicha acta o
inscripcidn tiene la condicién de titulo de estado, de ahi su fuerza e impor-
tancia. No veo que sea ésta la doctrina de la Direccién General. La Direc-
ciéon parte de un postulado diametralmente distinto, Como se dice en la Ex-
posicién de Motivos del Reglamento (D. 16 noviembre 1958), “la actividad
registral tiene por fin crear titulos de legitimacién sobre el estado civil”; es
decir, se niega expresamente la teorfa de Cicu, pues la inscripcién en el Re-
gistro no se considera titulo atributivo de estado, sino con la fuerza reducida
proria de un titulo de legitimacién.

Junto a la inscripcién, con su valor formal, la normativa registral vigente
conoce otro titulo de legitimacidn, la posesién de estado, que es reflejo inme-
diato de evidentes realidades sociales. Lo que concuerda con la preocupacién
del legislador que procura lograr “la concordancia del Registro y la realidad”
(art. 26 L. R. C.). Por ello, puede afirmarse que el articulo 314 del Reglamento
estd en armonia con este criterio legislativo, al tener en cuenta la posesién de
estado.

No debe tampoco olvidarse que, ahora, la inscripcién fuera de plazo, para
hacerse, requiere tan sélo un expediente gubernativo (art. 95, 5°0, L. R. C.),
modo de ingreso anémalo en el Registro. Tiene su origen en el Decreto de 19
de marzo de 1906, articulo 3.°, que rompe el criterio severo del articulo 1§ de
la ley de 1870, y que da flexibilidad a la actividad registral. Apertura entonces
expresamente limitada a los casos en que la correccién del Registro no afecte
a la filiacién de la persona.

Asi la sentencia del Tribunal Supremo, de 27 de abril 1917, que da lugar
al recurso de casacidn interpuesto por el Ministerio Fiscal, lo hace considerando
nula la inscripciébn hecha fuera de plazo, y ello, tan sélo, nos dice, porque
“se trata de una cuestién de estado civil tan importante como la filiacién, y se
necesita para la inscripcién una sentencia firme que sélo podrd obtenerse en
un juicio ordinarip declarativo”.

Se observard que antes de la nueva normativa registral, vigente el articulo
108 del Cédigo civil y la ley de 1870, se entiende que la inscripcién fuera de
plazo, incluso en un caso en el que no habia intereses particulares encontrados,
en interés de la ley, por tratarse de un supuesto de filiacién, se requiere para
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dicha inscripcién una sentencia firme. La ley de 8 de junio de 1957 ha suavi-
zado lo dispuesto por aquella ley provisional de 1870, sobre las inscripciones
fuera de plazo y admite el procedimiento gubernativo de modo amplio (ar-
ticulo 95, 5.°), pero lo hace reforzando las garantias; entre ellas, destacan las
referentes a la filiacién, conforme a su importancia para el estado civil y
también por el valor concedido a la inscripcién de la filiacién (art. 50, L. R. C.).

Parece, por tanto, justificada toda prudencia cuando se trata de una filia-
¢ién, que si bien tiene a su favor la presuncién legal “juris tantum”, estable-
cida en el articulo 108, parrafo primero, del Cddigo civil, por el contrario,
choca con un titulo de legitimacién importante, como es la posesion de estado;
contradiccién que se revela en el mismo expediente gubernativo (5).

No deben confundirse los respectivos planos del Derecho sustantivo y del
Derecho registral; el Cédigo civil atiende a la determinacién de los titulos de
atribucién del estado civil; la ley y el reglamento del Registro civil se ocupan
de regular los titulos de legitimacién. Las normas registrales pueden y deben
establecer las condiciones para la inscripcion fuera de plazo. En cuanto a la
filiacién, siguiendo el criterio flexible de la reforma legislativa de 1958, ol
articulo 314 del Reglamento (redaccidén segin Decreto 22 mayo 1969) no pone
limitaciones a la inscripcién fuera de plazo, excepto al decirnos que no puede
decidirse en expediente la reclamacién de una legitimidad cuya posesién no
se ostenta. El articulo 314 citado establece una reserva o restricciébn minima
a la inscripcién fuera de plazo respecto de la filiacién; ella estd en armonia
con el sistema registral y la gran fuerza atribuida en él a la inscripcion; la
que, nos dice la ley, hace fe, en su caso, de la filiacién del inscrito (articulo 41).

Conocidas por el expediente gubernativo razones graves para dudar sobre
la realidad de la filiaci6n, cuya inscripcién fuera de plazo se solicita, y cuando
esa duda resulta de una posesién de estado contradictoria de la filiacién pre-
tendida, parece lo mis de acuerdo con la funcién del Registro civil denegar
la inscripcién fuera de plazo y dejar que la parte interesada acuda al medio
normal de rectificacién del Registro, o sea, al juicio ordinario de mayor cuantia
(art. 483, L. E. C). Es la solucién que parece mas acorde con las notas de
seguridad y seriedad correspondientes a las inscripciones; dado el alto valor
que a ellas les otorga la ley (6).

(5) La presuncién establecida en el péarrafo primero del articulo 108 del
Codigo civil puede ser combatida (“iuris tantum”), aunque limitadamente y
86lo en el supuesto del parrafp segundo del mismo articulo; mas respecto de
dicho supuesto cabe utilizar cualquier medio de prueba, incluso el de presun-
ciones; el juez habra de apreciar a su prudente arbitrio si la prueba hecha
evidencia la imposibilidad fisica del marido, para tener acceso con su mujer.
Prueba negativa, que no requiere se pruebe la imposibilidad dia a dia y mo-
mento a momento (prueba diabélica), sino la apreciacién racional y prudente
de las circunstancias.

(6) No parece se llegue a resultados aceptables mediante la aplicacién de
la presuncidn del articulo 108, Coédigo civil, como medic para imponer una
automatica inscripcién fuera de plazo. Habria, por ejemplo, que inscribir como
legitimo el hijo de mujer casada, que constara inscrito como hijo de quien
convive con la madre, conocido como tal, y a cuyo marido ausente en lejanas
tierras (preso, prisionero) le fuera ocultado dicho nacimiento; poniendo en
manos de una persona de probable mala fe los beneficios de la inscripcién.

10
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11. Es de temer que la exposicién en extenso de algunas de las observa-
ciones y dudas originadas por la lectura de la obra que se resefia, pueda dar
la impresidn de un juicio peyorativg sobre ella. Lo lamentaria, pues no seria
justa ni conforme al propdsito de estas notas. Es de advertir, para evitar todo
equivoco, que se trata de una obra seria, bien documentada, valiosa y Ttil,
Por ello, parece adecuado concluir esta resefia reproduciendo unas palabras
sobre el autor, contenidas en el prélogo redactado por el profesor Lacrug,
y que constituyen el mds autorizado juicio sobre su labor. Se nos dice: “le he
visto preocupado por el método y por la validez de sus tesis y su modo de
discurrir; exigente al dar forma a su pensamiento; respetuosp y critico a la vez
—ni iconoclasta ni servil— frente a opiniones ajenas; intentando siempre llegar
al fondo del problema y plantear la problemdtica de cada precepto; estudiando
los Derechos extranjeros con profundidad, pero sin emplearlos en desfigurar
¢l espafiol; concediendo en éste toda la atencién precisa a la base histérica,
jurisprudencial o doctrinal, pero constituyendo sobre ella docirina y soluciones
propias...”

C. B.



2. DONISI (Carmine): “Il problema dei negozi giuridici unilaterali”. Casa
Editrice .Doct. Eugenio Jovene. Napoli, 1972. 507 pags.

I. El tema del negocio juridico unilateral atipico es muy digno de aten-
cién; incide en el centro mismo de la problemdtica de la autonomia de la vo-
luntad y el concepto que de €l se acepte afectard todo el 4rea del negocio
juridico, es decir, tocard el centro mas sensible del Derecho privado. Los ju-
ristas deben, por ello, gratitud al profesor Donisi, que lo estudia con detalle
y ampiitud hasta ahora desconocida en la doctrina.

El libro del que se da cuenta contiene un trabajo denso y que ha de ser
leido y meditado con despacio. Revela una labor muy intensa y extensa. Estd
esmaltado de una cantidad abrumadora de notas, y se extiende en repetidas
disgreciones sobre cuestiones conexas al tema del negocio unilateral. Impre-
siona especialmente el nimero de obras citadas, utilizadas y discutidas. En el
indice de autores se mencionan unos 717, de algunos de los cuales se men-
cionon varias obras. De este modo, el autor tiene en cuenta e informa su
trabajo con el pensamiento de la doctrina mas autorizada de los distintos pai-
ses, en especial de la italiana, francesa y alemana; de la espafiola, se utilizan
las publicacioenes de siete conocidos autores.

El principal atractivo de la obra resefiada se encuentra en su prurito de
originalidad. Se enfrenta con valentia, constantemente, en cualquier ocasion.
con opiniones recibidas tradicionalmente, frente a los criterios que parecian
més sélidos y mejor establecidos. Interés basico de la obra, que lleva también
consigo la dificultad de su resefia. Ir examinando todas y cada una de las nove-
dades propuestas y dar cuenta de las observaciones que ellas sugieren seria lo
deseable, pero esto requeriria un libro de regular formato. Lo que hace acon-
sejable recortar el alcance de estas notas, reducidas a exponer la tesis central
del autor y al esbozo de las principales dudas que ella suscita.

II. La “béte moir” para nuestro autor es la doctrina generalmente acep-
tada en Italia y otros paises, segiin la cual los negocios juridicos unilaterales
son admisibles sélo cuando estan tipificados legalmente, y que, en su conse-
cuencia, quedan excluidos de la proteccién legal los negocios juridicos unila-
terales atipicos o innominados (1).

El principio generalmente aceptado de la tipicidad legal se rechaza por el
autor, ante todo como contrario al exioma de que la autonomia de la voluntad
no ha de estar sometida a limites arbitrarios. La exigencia de una tipificacién
legal para los llamados negocios juridicos unilaterales es censurada, mediante

(1) Una clara expresién de la opinién comin es la siguiente: “los nego-
cios juridicos unilaterales son esencialmente tipicos; de hecho, a diferencia del
contrato, su eficacia se dirige siempre a la esfera del tercero, de modo que
aplicando el principio recordado de la independencia de cada esfera individual,
no puede respecto de ellas haber libertad para crear figuras extralegales, sino
<olamente autonomia respecto al contenido del acto”, Comentarios al Codice
Civile, D’Amelio, Finzi, p. 316.

El Cédigo civil portugués de 1966 establece como “principio general”, res-
pecto de los negocios unilaterales, en el articulo 457, que: “La promesa unila-
teral de una prestacién obliga sélo en los casos previstos por la ley”.
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la critica de las que el autor estima bases de dicha exigencia de tipificacion,
es decir, la de la intangibilidad de la esfera juridica individual y la de la
conveniencia de evitar dar proteccién juridica a actos no meditados. El crite:io
de la intangibilidad de cada esfera individual frente a los actos ajenos no
consentidos es acusado de ser dogma resultante de un individualismo exa-
gerado y contrario a las tendencias modernas de solidaridad social y favorece-
doras de la economia de medios (evitar la espera al consentimiento y los re-
quisitos de acuerdo y forma). La proteccién del declarante frente a su posible
imprevision se entiende innecesaria, dada la madurez del hombre actual.

2, El autor limita el alcance de su teoria, al aplicarla a los negocios juri-
dicos unilaterales patrimoniales intervivos; €stos entiende que gozan de opera-
tividad inmediata sobre la esfera ajena, siempre que produzcan efectos favo-
rables o ventajosos en sentido juridico, es decir, cuando llevan consigo la ad-
quisicién de derechos o la liberacién de obligaciones. La eficacia inmediata
del negocio juridico unilateral se restringe, concediendo al titular de la esfera
juridica, a la que se trata de afectar, una facultad de rechazo o repudio
(“rifiuto”) que le permita rehusar el efecto ventajoso (en sentido juridico) que
se le impone sin su consentimiento.

La justificacién de la proteccién juridica concedida a los llamados negocios
juridicos unilaterales innominados se basa en la exigencia de que el tal negocio
juridico pase con un buen éxito los siguientes controles preventivos: el primero,
en nivel més genérico, tiene por objeto investigar sobre el merecimiento (“me-
ritevolezza™) (2) de los intereses a realizar; el segundo y el tercero, en un nivel
mas especifico y mais riguroso, tienden a averiguar, en primer lugar, la exis-
tencia en el acto atipico de una adecuada funcién negocial en sentido estricto
(control de causalidad o funcionalidad); después, en segundo lugar, la confor-
midad del mismo (y, por tanto, no sblo de su funcién) a las normas impera-
tivas, a las buenas costumbres y al orden piblico (control de licitud).

3. Cuida el autor de contrastar su construccién con una serie de figuras
juridicas concretas. Admitida como regla general la existencia de negocios juri-
dicos unilaterales atipicos, en la esfera patrimonial intervivos, la cita de casos
hecha serd a modo de ejemplo, para mostrar la utilidad practica de la teoria.
A lo largo del libro se van estudiando o sefialando algunos nuevos esquemas
de negocios unilaterales; asi se trata, al dicho efecto, de el asumir una obli-
gacién de afianzamiento, de la constitucién de una renta vitalicia, del negocio
unijlateral recepticio de expromisién cumulativa, de los titulos causales inno-
minados, de la declaracién de saldo, del negocio unilateral de contratacién, de
la aprobacién de transferencia de acciones nominativas (el llamado placet),
de 1a declamacién de conformidad (“benestare”), de la constitucién, renuncia
y reconocimiento de derechos reales limitados (“iura in re aliena™).

(2) El principio de la autonomia contractual es definido en el Cédigo civil
italiano de 1942, diciendo: “Las partes pueden determinar libremente el conte-
m;io del contrato en los limites impuestos por las leyes y por las normas corpo-
rativas.

Las partes pueden también concluir contratos que no pertenezcan a los
tipos que tienen una disciplina partlcular con tal que se dirijan a realizar inte-
reses merecedores de ser tutelados seglin el ordenamiento juridico” (art. 1.322).
E!l subrayado es nuestro.
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En refuerzo de su tesis recuerda la existencia en el sistema positivo de
casos en que el efecto traslativo va unido a un paradigma negocial unilateral,
y cita en primer lugar el acto de cumplimiento de la obligacién natural y la
individualizacién de conjuntos negociales en términos unilaterales como, por
ejemplo, las donaciones por razén de matrimonio, la liberacién “extrajudicial”
del fondo enfitéutico, el abandono liberatorio del fundo sirviente, el cumpli-
miento de la obligacidén legal de transferir, el giro de los titulos de crédito, la
eleccién del donatario para la colacién “in natura” de bienes inmuebles.

4, Es de tener también en cuenta que el autor, siguiendo con ello la opi-
nién més comin, excluye del elenco de negocios juridicos unilaterales atipicos,
dignos de proteccién juridica, a los negocios unilaterales abstractos y -con ellos
a los titulos de crédito abstractos. Exclusién 1dgica, pues la naturaleza abs-
tracta de los negocios estd en contradiccién con el criterio del autor, el que,
como se ha visto, exige que el negocio unilateral atipico haya de pasar los
tres antes citados controles.

I1II. 1. Como se ha indicado ya al comienzo de estas notas, no resulta
facil el estudio critico del libro del profesor Donisi. Estd en primer término
la circunstancia de tratarse de un estudio italiano, necesariamente referido a
la legislacién italiana y cuyo Cédigo civil de 1942 contiene importantes nove-
dades en la materia (3). Esta dificultad no es tan grave aqui como pudiera
parccer, ya que el autor enfoca las cuestiones tratados en base al Derecho
comparado y viéndolas desde tan alto plano dogmético que sus soluciones se
presentan como aplicables a la generalidad del Derecho continental.

Otra dificultad, paradégica dada la extensién del libro y lo ambicioso de
sus aspiraciones dogmaticas, resulta de que nos deja sin conocer la postura del
autor sobre puntos clave y de los que depende la solidez de toda su cons-
truccién. P

2. El concepto de ncgocio juridico, utilizado por Donisi, es mas estrecho
que el de muchos autores, al limitarlo a”los de caracter patrimonial e intervivos.
Restriccién de dicho concepto que se explica bien, porque ella ormaniza con
la propuesta del autor de admitir la validez de los negocios juridicos unilate-
rales atipicos; dado que er Derecho de familia y en el Derecho de sucesiones
se estima imprescindible la tipificacion de los negocios.

Mas también tiene valedores, y no se nos dan razones convincentes para
rechazarla, la postura doctrinal de quienes defienden la posibilidad y utilidad
de un concepto mas amplio de negocio juridico, pensando que asi se logra

(3) Parece conveniente recordar las siguientes disposiciones: “1.324. Noy-
mas aplicables a los actos unilaterales. Salvo otras disposiciones de las leyes,
se observardn las normas que regulan los contratos, en cuanto sean compati-
bles, para los actos unilaterales entre vivos con contenido patrimonial”.

“1.334. Eficacia de los actos unilatédrales. Los actos unilaterales producen
efecto desde el momento en que llegan a conocimiento de la persona a la que
van destinados”.

“1.236. Declaracion de remisién del débito. La declaracidon del acreedor de
remitir el débito extingue la obligacién cuando ella sea comunicada al deudor,
salvo que éste declare en tiempo cdngruc que no desea aprovecharse de ella”.

También interesan, aunque en grado menor para el tema, los articulos 1.058,
1.333, 1.376, 2.821, entre otros.
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llenar lagunas legales y poder aplicar un criterio orientador a figuras de ca-
ricter no patrimonial (4).

En verdad, se trata de una preferencia met6dica que habrd de resolverse
con prudencia mejor que con la légica, y la que por tanto no es necesaric
se le discuta ahora,

3. El autor no ha creido necesario o prudente explicarnos cual sea su
concepto de negocio juridico, vacio que dificulta entender bien su pensamiento.
No sc trata de exigir una definicion del negocio juridico, sino de una queja
por habérsenos dejado en la ignorancia de cudl sea la concepcidon sobre la
que se basa su construccién juridica. Es decir, nos preguntamos, y no se en-
cuentra al efecto una respuesta clara, sobre lo que significa lo negocial en los
actos que se enumeran como negocios juridicos unilterales. La autonomia de
la voluntad puede entenderse en sentido amplio y comprender las declaraciones
de voluntad que consistan en el ejercicio de derechos o facultades que el De-
recho deja al arbitrio de la persona, y también cabe darle un significado més
estricto, para el que precisamente es usual emplear el término de negocio ju-
ridico. cuando se le refiere a la potestad reglamentadora reconocida o conce-
dida a la persona por el ordenamiento juridico de crear relaciones negociales
o complejos de facultades, derechos, cargas y obligaciones.

En los ejemplos de negocio unilaterales expresamente reconocidos por la
ley (tipificacion legal) y, con mayor énfasis, en los negocios unilaterales no
reconocidos expresamente por la ley (atipicos o innominados), postula el auter
la independencia de la declaracién de voluntad dirigida a creer un derecho
0 a extingnir una ob'igacién, de la relacidn negocial de la que formia parte
y del negocio juridico en que ésta se fundamenta (mandato, compra, donacidn,
fianza; ser gratuito u oneroso, atipico) (5). Este es un resultado que se busca
también por los defensores de la admisién de los negocios abstractos. Mas
nuestro autor sigue otro camino, y extrema su pretensién al defender la va-
lidez de los negocios unilaterales sin necesidad de la aceptacién de quién recibe
la declaracién; imponiendo a éste lo querido por el declarante, sin otra base
legal (negocio atipico) que la voluntad del declarante (6).

(4) En esta direccidén, por ejemplo, DiEz Picazo, El negocio juridico del
Derecho de familia, R.G.LJ., 110 (1962, junio, p. 771); CAsSTRO, El negocio
juridico, 1967, §§ 21 y 22, pags. 22 y 23; DESCHENAUX, Einleitungstitel, p. 56,
en Schweizerisches Privatrecht, herausgegeben von Max Gutzwiller, 1967.

(5) La conexién entre el negocio principal y la facultad que aparece inde-
pendizada (constitucién de fianza, renuncia, asuncién de deuda, pago, etc.),
queda disimulada por la variedad de tipos que puede tener el negocio principal
(mandato, compra, donacién, transaccidn, etc.) y de su caricter (oneroso,
gratuito); relacion entre negocio principal y declaraciones de voluntad y ejercicio
de facultades que se oculta més ain en los supuestos de relacién trilateral (por
ejemplo, de acreedor-deudor, acreedor-fiador, deudor-fiador), en las que se con-
sidera la proteccion de cada tercero.

(6) El autor tiene presente que varias de las facultades referidas como ne-
gocios unilaterales son considerados por parte de la doctrina como derechos
potestativos; advierte entonces que su coincidencia con tal discutida figura es
meramente marginal, ya que en los llamados derechos potestativos no se per-
mite la eleccién y hay que someterse a los efectos derivados del mismo: o sea,
que frente al ejercicio de los derechos potestativos no cabe el rechazo (“rifiuto”).
Mas si se observan los ejemplos dados de negocios unilaterales tipicos, resulta
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El autor, como antes se ha indicado, precavidamente y con generoso in-
genio, delimita y condiciona las atrevidas consecuencias de su teoria, respecto
de cada una de las esferas a las que afecta el negocio unilateral atipico. Con-
dicionamiento que convendrd estudiar por separado.

4. EIl gran obstaculo con el que choca la teoria estudiada es el del respeto
debido a la esfera juridica ajena. El autor ha tratado de disminuir las difi-
cultades que encuentra, restringiendo el alcance de su teoria. Mas, aun con tales
limitaciones, se mantiene en todo caso que mediante los negocios unilaterales
atipicos es posible la intrusién y modificacién de una esfera juridica extrafia
sin consentimiento del afectado. El autor busca justificar esa posibilidad citande
los que llama principios de solidaridad social y de la economia de medios y
censurando e} individualismo; pero deja sin explicarnos el significado que atri-
buye a esas referencias tépicas y ¢c6mo son aplicables a cada uno de los su-
puestos de negocios unilaterales innominados o atipicos.

Desde un punto de vista de “lege ferenda”, el principio de la intangibilidad
de la esfera juridica personal es una exigencia de la libertad personal. Desde
el mismo punto de vista, tampoco se atisba cémo el principio de solidaridad
pueda aconsejar que se deje al arbitrio individual invadir sin autorizacién la
esfera juridica ajena, cuando ello no estid justificado por consideraciones so-
ciales 0 por el bien comin.

De “lege lata”, conforme al Derecho positivo, hay que reconocer la in-
existencia de disposiciones que rechacen los negocios juridicos unilaterales ati-
picos; tampoco los hay admitiéndolos. ;Supone ello una laguna legal? No pa-
rece exista, si tenemos en cuenta el espiritu del ordenamiento juridico o los
principios generales que lo inspiran. La autonomia de la voluntad descansa
sobre la idea de la intangibilidad de la propia esfera juridica, a no ser por
declaracién de la propia voluntad. La regla romana “invito beneficium non
datur” fue comentada diciendo: “Estd en nuestro poder servirnos de las ven-
tajas que nos concede la ley o de renunciar a ellas, cuando no se trata més
que de nuestro interés; porque, aunque sea natural aprovecharnos del bien
que se nos quiera hacer, el rehusar no es contrario al orden da las cosas,
cuando para ello se tienen razones y cuando al rehusar no se comete injusticia
respecto de otros (7). Este pensamiento ha seguido imperando en los ordena-
mientos juridicos modernos. Los medios mds tipicos de producir un efecto
juridico favorable (en sentido juridico) en una esfera juridica ajena, requieren
normalmetne la aceptacién del presunto favorecido; asi se exige para la dona-
cién (art. 629 C. c.) (8) y para la aceptacién de la herencia (9) (“nemo est
heres invitus”) (10).

que respecto de un cierto numero de ellos no cabe el rechazo. ;Cémo, por qué
y para qué incluirlos en la categoria de negocios unilaterales?

(7) DANTOINE, Les régles de Droir Civil, 1742, lex LXIX, p. 202.

(8) Regla que habrd que aplicarse también a la condonacién (art. 1.187
C. c.). Cuestién distinta es la de la renuncia, amparada por reglas especiales
del Codigo civil espafiol (art. 4, par. 2; 395: 513, 4.9, 546, 5,°; 575, 576, 652,
889, 997, 1.394, 1.705, 1.815, 1.935).

Sobre la renuncia, OJEDA, La renuncia de los derechos del trabajador, 1971
(y alli citados). En la doctrina se distingue la repudiacién respecto del “ius
delatum” o de los “iura quaesita”, de la renuncia de “iure quarendum”, “quae-
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5. La facultad de romper la intangibilidad de la esfera juridica ajena es
limitada por nuestro autor a los casos de negocios juridicos unilaterales atipicos
que supongan un efecto favorable en sentido juridico, para aquel a quien vaya
dirigida la declaracién de voluntad negocial. La ventaja o beneficio calificada
de juridica, se nos ha dicho, es aquella que consiste en la atribucién de un
derecho o en la extincién de una obligacidén, sin que se tenga en cuenta el que
dicho resultado sea beneficioso o no en la practica. El caricter ventajoso del
negocio queda asi reducido a una ficcién. En la realidad social podrd implicar
efectos desventajosos; por ejemplo, el llevar consigo gravdmenes o cargas exce-
sivas, un posible cambio de acreedor que sea més exigente, entregar a un com-
petidor o enemigo la facultad de pedir la declaracién de quiebra. No puede
desconocerse ademés la posibilidad de que dicho negocio repercuta desfavora-
blemente en la fama o buen nombre de la persona. En todo caso, puede ser
contrario a la voluntad de ésta. ;Qué puede justificar juridicamente que se

redum nondum delatum” y de la renuncia preventiva. respecto de una mera
“spes” (herencia futura). Figuras cada una de las cuales estad condicionada y tiene
efectos condicionados por el caricter de la institucién e intereses a los que
afectan.

La figura de la renuncia se caracteriza por su eficacia abdicativa, es pensada
como poder en la esfera juridica propia y ello, es asi, porque indirectamente
pueda afectar favorable o desfavorablemente 1a esfera juridica ajena (comp. ar-
ticulo 1.000 C. c.); el negocio juridico unilateral, por el contrario, se supone di-
rigido a afectar la esfera juridica ajena.

(9) Comparese el articulo 995 de la edicién primitiva del Cddigo civil y
el articulo 826 del Proyecto de 1851, seglin los cuales, la mujer casada: “En
todo caso, no podrd aceptarla sino a beneficio de inventario”.

(10) El Derecho conoce casos (que asi son tipificados) en los que parece
permitido afectar la esfera juridica ajena sin necesidad de aceptaci6én del afectado
(arts. 1.158, 1.330). La consideracién de estas mismas figuras muestran su ca-
récter limitado y an6malo. Caricter anémalo de las excepciones que viene a
confirmiar la regla. El pago hecho “pro ignorante et invito cuique licet”, regla
que establece el Derecho romano (D. 46, 3, 53), tiene su origen probable en la
ventaja que supone al acreedor; “favor creditoris”, propio del antiguo Derecho
romano “iure civile constitutum”), regla de la que, con criterio simplista, se
deduce ser permitido el pago contra la voluntad del deudor y del acreedor. En
el Proyecto de 1851 se establecia que si el tercero pagd contra la voluntad del
deudor no podra repetir contra éste (art. 1.099). En el Derecho fran¢és se en-
tiende que el motivo tinico que legitima Ia intervencién del deudor es el interés
del deudor (LAURENT, XVII, § 485, p. 477) y que el deudor dispuesto a cumplir
puede prohibir que el acreedor acepte el pago de cualquiera otro que no sea
€l mismo (RIPERT, BOULANGER, I, § 1.515, p. 559). Nuestro Cédigo, en cambio,
no atiende a la voluntad contraria del deudor, excepto para decir que el acree-
dor no podré repetir mas que aquello en que hubiera sido til el pago al deudor
(art. 1.158).

Para la validez de la donacién por razén de matrimonio no se requiere su
aceptacién; lo que significa, como dice el Proyecto de 1851, “que las donacio-
nes matrimoniales no pueden ser anuladas ni revocadas por falta de aceptacién”
(art. 1.247). El cambio de redaccién que supone el articulo 1.330 del Cédigo, no
parece que haya dado fuerza al precepto hasta imponer el beneficio de la dona-
cidn sin o contra la voluntad del beneficiado; como en el Derecho francés (R1-
PERT, BOULANGER, IV, § 3.825, p. 1.214) y como entendiera GArRcia GOYENA
(II, p. 264), para la aceptacién de esta clase de donacién (en ello consiste la
especialidad del caso) no se requiere que ella sea expresa y bastard la acepta-
cién tacita.
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imponga como ventajoso lo que la persona considera desventajoso o que ella
no quiere?

6. Frente a las observaciones hechas, el autor imagina como véalvula de
seguridad una especifica facultad de rechazo. Por desgracia, dicha facultad de
rechazo no parece realmente satisfactoria. Conceder que la tal facultad tenga
alcance ilimitado, pueda ejercitarse en cualquier momento y de cualquier for-
ma, equivale en la practica a que dependa la eficacia definitiva del negocio
unilateral atipico de la aceptacién expresa o tacita de quien recibe la declara-
cién. Lo que hace inesquivable para la defensa de la teoria plantearse la pre-
gunta de cudl sea “la dimensién temporal” de esta facultad de rechazo, con la
grave consecuencia de tener que fijar cuédndo el rechazo se considera “tardio”
y, por tanto, ineficaz.

El autor conoce la dificultad del problema planteado. Para resolverlo, piensa
que, metodolégicamente, el Unico camino aceptable es elegir entre alguno de
los posibles indicios de valoracién aplicados por el Cédigo civil italiano (dedu-
cibles de los articulos 1.183, péar. 1.°; 1.326, par. 2.°; 1.333, par. 2.°; 1.454,
par. 2.°) (11). Haciendo depender de la analogia de las dichas figuras con la
estructura y la funcién del paradigma negocial unilateral, la aplicacién de
uno u otro indicio.

Se nos advierte todavia de que la cuestién “necesitaria de un atento exa-
men”. Es muy de lamentar que no se haya hecho; tanto més cuanto que la
viabilidad de la teoria en su conjunto puede depender de cémo se la conteste.
Privados de la experta guia de un especialista del tema, como lo es el autor,
es dificil ver dénde se encontrarin los usos a que se nos remite y cémo se ha
de calificar la naturaleza del heteréclito conjunto de negocios unilaterales atipi-
cos, Mientras no se nos ensefie el porqué de lo contrario, lo més segurop serd
seguir pensando que lo usual, lo mis conforme a la naturaleza de los asuntos
y hasta lo que por la analogia con los articulos citados del Cédigo civil ita-
liano parece inferirse, habrd de ser el entender que la comunicacién de una
declaracién de negocio unilateral atipico que se estime inaceptable, oficiosidad
o intromisién impertinente, sea considerada también, por lo mismo, no nece-
sitada de respuesta. Parece contrario a la naturaleza de las cosas que un re-
chazo, en tales circunstancias, pueda resultar “tardio” y que por ello caduque
la facultad de rechazar. Quien nada ha hecho ni dicho no se sentird obligado
a emitir su rechazo o emitirlo diligentemente y tampoco a probar haber emitido
de forma y manera adecuada dicho rechazo.

(11) Art. 1.183, § 1.°. “Si no se ha determinado el tiempo en que la pres-
tacion debe ser cumplida, el acreedor puede exigirla inmediatamente. Cuando
atin, en virtud de los usos o por la naturaleza de la prestacién o bien por
el modo o el lugar de su cumplimiento, sea necesaric un término, éste, a falta
de acuerdo de las partes, lo establece el juez”.

Artfculo 1.454, § 2.0, “El término no puede ser inferior a quince dfas.
no por él establecido o en aquel ordinariamente necesario segiin la naturaleza
del asunto o segiin los usos”.

Articulo 1.326, § 2.°. “La aceptacién debe llegar al proponente en el térmi-
salvo pacto de las partes o salvo que, por la naturaleza del contrato o segin
los usos, resulte congruente un término menor”. Se refiere el caso de que se
intime por escrito a la parte que incumple para que cumpla dentro de un tiem-
po congruente, con la declaracién de que transcurrido indtilmente dicho término
se entenderd sin mas resuelto el contrato.
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7. Como ya se ha indicado, el autor no ha seguido el camino facil de con-
siderar negocios abstractos sus negocios unilaterales atipicos. Con buen sentido
juridico se ha preocupado de estudiar su fundamento juridico. Este lo encuentra
en el paso de los tres controles antes citados (merecimiento, funcionalidad,
licitud). En el fondo coincide con la doctrina tradicional de la causa. La causa
del negocio se requiere sea licita; s6lo cabra referir la causa a lo que funcione
o haya de funcionar negocialmente y la nota exigida de que sea merecedor
de tutela juridica el negocio unilateral atipico, parece implicita en el requisito
de licitud (estar de acuerdo, o no contradecir los principios del ordenamiento
juridico).

No se ve, en cambio, justificada la repulsa de la distincién entre negocios
gratuitos y onerosos. Aunque se admita la existencia de algin otro tipo de
causa, no puede desconocerse el cardcter central de dicha divisién de causas,
fundamental para explicarse el funcionamiento del patrimonio. Los derechos,
los bienes afectados por los negocios, entran y salen del patrimonio, las obli-
gaciones son asumidas o son liberadas de diferentes formas y con distintos
efecto, seglin su entrada o salida vaya marcada con el sello de lo onerose o
de lo gratuito. Mayor o menor firmeza de la atribucién o de la transmisidn,
que importa en la relacién entre las partes, respecto a sus sucesores, de sus
socios, del cényuge, de los respectivos acreedores actuales y futuros y de otros
terceros. Aqui, como respecto de varias cuestiones planteadas en el libro rese-
fiado, se echa de menos el que el autor no haya contemplado sus tesis a la
luz del juego del patrimonio, en sus diversas manifestaciones.

1V. Estas notas se han escrito con el propé6sito de exponer la teoria inno-
vadora de Donisi, y contrastar con ella lo que puede considerarse como la
vigente opinién comiin, Enfrentamiento que ha parecido ineludible para poner
bien de relieve la novedad de la tesis mantenida y para preguntarse sobre la
posibilidad de su aceptacién por la mayoria de la doctrina, Examen, exposicién
y contraste que se ha pretendido sean realizados del modo més objetivo posible.
La extensidn dada a la exposicién critica de dudas, observaciones y argumentos
en contrario se han limitado al maximo. Si resulta quizid excesiva, ello se debe
a la importancia dada a la obra que se resefia. Lo sugestivo de su posicién
“novedosa” y hasta ‘“contestaria” frente la opinién comtn exigian detenerse
en el estudio de las cuestiones planteadas; incluso defender el aparato con-
ceptual con el que hoy se apresa y expone el sistema de estructuras vigentes,
frente al ataque que aquella significa. Mientras no se demuestre cumplidamente
su falsedad, ha parecido prudente no abandonar las ideas generalmente reci-
bidas.

Es de advertir, todavia, el temor de que, al condensar con exceso la tesis
y los razonamientos del autor, no se haya sabido dar cuenta de la riqueza de
su contenido. Esta nota podrd al menos servir para destacar su interés e incitar
asi a1 que el lector busque conocer y comprobar por si mismo lo que de posi-
tivo aporta dicha obra a la ciencia del Derecho.

C. B.
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ARANZADI: “Leyes civiles sustantivas”, Editorial Aranzadi. Pamplona.
1973, 1945 pags.

Cumpliendo lo anunciado, la Editorial Aranzadi prosigue la publicacién de
su coleccién titulada «Legislacién Civil». Conforme al plan trazado, después del
tomo rotulado «Cddigo civil», aparece ahota este segundo tomo, dedicado a «Le-
yes civiles sustantivas».

Seglin se nos dice, se han recogido trescientas diecinueve disposiciones lega-
les, de las que ciento diez se sitdan con mimeros matginales y las dems en notas.

Especialmente debe destacarse que, en este libro, a diferencia del criterio
de otras publicaciones de textos legales, se reconoce el valor sustantivo de una
serie de disposiciones que corrientemente se refinen con el nombre de «Leyes
Administrativas». Nos parece un acierto, tanto desde el punto de vista dogmitico
como desde su consideracién préctica, €l reunir como leyes civiles sustantivas
las que el mismo Cddigo civil califica como tales, y también a las de naturaleza
andloga. Asi, se recogen las leyes y reglamentos de aguas, minas, montes, propic-
dad intelectual, estatuto de la propiedad industrial, patrimonio del Estado, ex-
propiacién, caza, etc. También ha de mencionarse que se publican los Convenios
internacionales sobre materias sustantivas civiles.

Comprende este tomo disposiciones aparecidas en 1973, asi la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario, la Compilacién del Derecho civil foral de Navarra, la Ley
de Bases para modificar €l titulo preliminar del Cédigo civil y la ley Reguladora
de Minas.

Para el mejor manejo del libro se insertan un indice cronoldgico, un indice
de disposiciones complementarias no recogidas por orden alfabético, con referen-
cia al Repertorio de Legislacién Aranzadi y un indice alfabético de conceptos.
El volumen estd impreso con el mismo cuidadoso esmero que el Cédigo civil,
de cuya publicacién este ANuarRIo ha dado ya cuenta.

R.

P. 8. Atiyah: “An Introduction to the Law of Confract”, 2.2 ¢d., Clarendon
Taw Series, Oxford University Press, 1971, X 4 290 pags.

En el breve prélogo a la segunda edicién de este libro —separada de la pri-
mera por un intervalo de diez afios—, nos dice su autor que ha crecido cons-
tantemente en ¢l la preocupacién por «los fundamentos racionales del derecho
de los contratos y los valores encerrados en esta rama del Derecho», extremo so-
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bre el que se insiste una y otra vez, hasta el punto de que en el prélogo apenas
se desarrolla idea distinta de ésta.

La verdad es, sin embargo, que cuando se pasa a la lectura del libro esta
preocupacién en gran medida se olvida o, cuando menos, queda superada por
la de un tratamiento juridico estricto, por asi decitlo, de las instituciones del
Derecho de los contratos. La preccupacién, es cierto, preside los capitulos inicial
y final, a los que no se debe vacilar en calificar como los mds débiles del li-
bro. El capitulo I (El desarrollo del Derecho moderno de coniratos) marca como
ejemplos de inflexiones modernas la preocupacién por los contratos de adhesién
y, sobre todo, por las cldusulas de exoneracién de responsabilidad contenidas
en los mismos, al tiempo que reflexiona, en un plano de mayor altura, sobre el
cardcter relativo de la libertad de las partes en la celebracién de los contratos y so-
bre la circunstancia de que a las partes corresponde muchas veces sélo «la creacién
actual del contrato», pero no «su regulacién detallada» (pdg. 11), que puede venir
dada por reglas objetivas o, en los contratos de adhesién, por decisiones unilaterales
de una de las partes. Es perceptible en el libro tanto la falta de novedad de estas
reflexiones como la escasez, mejor la inexistencia, de referencias a multiples es-
tudios previos mds profundos. Que lo esencial en el contrato es la constitucidén
de la relacién juridica, porque la regulacién de la relacién constituida pueda venir
de otras fuentes, es algo estudiado, por ejemplo, hace ya décadas, por Carnelutti,
con agudeza caracteristica, y llegando a la postre a la conclusién de que la re-
gulacién es un elemento s6lo accidental del contrato (Teoria del reglamento col-
lettivo dei rapporti di lavoro, Padua, 1936, pdgs. 11 y ss.; incidentalmente el
que se traiga a colacién aqui un libro de Carnelutti sobre Derecho del Trabajo
es especialmente pertinente, porque en el Atiyah que se comenta, aunque de
doctrina general, una importante parte de los ejemplos e ilustraciones refieren al
contrato de trabajo y temas conexos). Que existen compulsiones sociales que
llevan a contratar es también algo obvio; no hay que olvidar que ya ha senten:
ciado Guasp que «el Derecho no es sino lo que los hombres tienen que hace:
necesariamente, por el hecho estricto de vivir en sociedad», por lo que «el De-
recho se revela formalmente como una pura y simple necesidad social» (Derecho,
Madrid, 1971, pags. 62 y 77; en el original las cursivas; por cierto que el ejem-
plo que se pone aqui por Atiyah en el contrato de trabajo; lo mismo podia
haberse dicho del de préstamo o del de arrendamiento de finca urbana o del de
compraventa, con excepcién, quizd, de la referida a bienes suntuarios). El capitulo
XXVI y dltimo (E! futuro del Derecho de los contratos) es también de una gran
pobreza, aqui en cierto modo explicable porque hay una remisién implicita a
indicaciones ya hechas en pdginas anteriores; de nuevo aparece el tema de ia
vigilancia de los contratos de adhesién y las cldusulas de exoneracién de respon
sabilidad que puedan en ellos ser incluidas, al que se unen ahora la necesidad
de modificar las reglas en cuanto a la capacidad contractual de los menores v
en cuanto a los contratos en beneficio del tercero.

Todo lo que en lo que precede pueda ser critica desfavorable cambia pot
completo de signo en cuanto al grueso del libro, una exposicién en la mds pura
tradicién de Common Law del derecho general de la contratacién; la condensa-
cién en la exposicién de ideas no sélo no quita, sino que afiade interés al libro, al
evitarse descripciones farragosas, y reducir al minimo las citas textuales de las
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decisiones judiciales, aunque por supuesto el libro esté construido casi exclusi-
vamente sobre las propias decisiones, salvo en los escasos puntos concretos en que
existe pronunciamiento legislativo. Pocos tratamientos mds claros podrin leerse
de la doctrina Consideratién como el contenido en las péaginas 62 a 91 de este
libro; la distincién entre la Consideration como beneficio que una de las partes
obtiene o puede obtener del contrato y/o como menoscabo que puede sufrir la
otra, y la Consideration como «precio de la promesa» contractual es especialmente
feliz y estd expuesta con esmero sumo y téenica juridica muy elevada. Lo mismo
puede decirse de las reflexiones en torno a la teoria de la Frustration (pdgs. 163
a 178) una excelente exposicién del juego de la fuerza mayor y del caso fortuito
sobre las obligaciones contractuales, incluido el supuesto en que el efecto de
aquéllos sea la onerosidad excesiva de las prestaciones. Finalmente, por no hacer
la lista interminable, el andlisis unitario de las acciones indemnizatorias por in.
cumplimiento contenido en las pdginas 261 a 273, separado del estudio subsiguiente
de las pretensiones de cumplimiento (ejecucién especifica de los contratos de dar;
de los de hacer, en los reducidos supuestos en que se admite; interdiccién en el de
no hacer) es también un ejemplo de concisién y de claridad.

Tratdndose de un libro de Derecho general de los contratos, de la Law of
Contract como los anglosajones la entienden (incluyendo asi gran parte de la
teorfa general del negocio juridico, mds virtualmente integra la doctrina general
sobre las obligaciones, mds integramente, por supuesto, la doctrina general sobre
los contratos), las referencias a los contratos en particular son episédicas o ejem-
plares, sin hacerse un andlisis especifico de las diferentes clases o figuras de con-
tratos. Quizd deba por esto mismo llamarse la atencién sobre que sea precisa-
mente el contrato de trabajo —o relaciones juridicas en conexién fintima con el
mismo— el que con mds frecuencia se traiga a colacién para ilustrar el juego de
las doctrinas generales. Asi, aparte de las referencias que han quedado ya he-
chas, para explicar y exponer las limitaciones al principio de autonomia de la
voluntad (pdgs. 19-20; 207-208); para dar ejemplos de acuerdo entre partes que
no generan acciones ejercitables ante los tribunales (pdg. 63; el ejemplo es el
de los convenios colectivos, por cierto hoy ya sélo aceptable con limitaciones, a
partir de la entrada en vigor de la seccién 34 de la Industrial Relations Act 1971;
cfr. J. L. Gayler y R. L. Purvis, Industrial Law, 2 ed., Londres, 1972, pags. 334
y ss.); en cuanto a los efectos de la intimidacién sobre el consentimiento (pagi-
nas 77-78); en cuanto a la capacidad para contratar de los menores (pdgs. 100-
101); para exponer las responsabilidades que de la ejecucién de un contrato pue-
dan derivarse para las partes con relacién a un tercero (pags. 139-140 y 144); para
exponer el juego de las condiciones «implicitas» del contrato y su interpretacién
(pdginas 146-148); para reflexionar sobre la cuantia de las indemnizaciones por
incumplimiento (pdg. 162) y sobre la extincién del contrato por fuerza mayor
(pdgina 164); para exponer las limitaciones a la libertad de las partes que derivan
del mero hecho de asumir obligaciones contractuales (pdg. 208); para analizar
la ineficacia de los contratos por ilicitud de su causa u objeto (pdg. 223) y los
casos de imposibilidad o prohibicién de cesién de créditos (pag. 232), etc. (Las re-
refencias, insisto, son abundantisimas y, en suma, no vienen sino a demostrar,
una vez miés, la fenomenal importancia del contrato de trabajo en el ordena-



1168 Anuario de Derecho civil

miento juridico v la imposibilidad de elaborar un «derecho de los contratos»,
o una teorfa general de los mismos, que no tenga presente esta figura.

Para concluir, el libro de Atiyah, en lo que tiene de estrictamente juridico, es
una excelente aportacién a la serie en que se publica, pese a las deficiencias de
sus intentos de aproximacidn sociolégica al Derecho; para ésta puede consultarse
Gltimamente el libro, en la misma coleccién, Law in Society, de G. Sawer.

M. Aronso OLEA

CASTRO Y BRAVO, Federico: “Temas de Derecho civil”’. Madrid. Mari-
sal, A. G. Madrid 1972. 185 pags.

El libro de cuya publicacién se da ahora cuanta, ha venido a completar la serie
de obras del autor dedicadas al estudio de lo que se ha solido llamar Parte Ge-
neral del Derecho civil. En «Compendio de Derecho civil, Introduccién y Dere-
cho de la persona», quinta edicién, Madrid 1970, se recoge —en sintesis apretada
y poniéndolo al dfa —lo escrito en «Derecho civil de Espafia», I, «Introduccién
al Derecho civil», 3.* edicién, Madrid, 1955, y en «Detecho de la persona», Ma-
drid 1952; obras hace afios agotadas. En «El negocio juridico», publicado como
volumen X del «Tratado Prictico y Critico de Derecho civil», editado por el
Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid 1967, reimpreso en 1971, se
trata de la materia propia a la autonomia de la voluntad, aunque desvidndose dei
proceder habitual, se excluye de su examen la doctrina de la representacién, posi-
blemente por haberse considerado conveniente estudiar conjuntamente la repre-
sentacién voluntaria y la representacién legal, y no encajar ésta en la esfera de la
autonomia de la voluntad. Con la denominacién de «Temas de Derecho civil», se
han recogido, en 1972, estudios sobre las restantes cuestiones, también propias de
la Parte General del Derecho civil, y no tratadas en las citadas obras anteriores.
Comprende el estudio de los siguientes «temas». Bienes de la personalidad, Pa-
trimonio, Persona jurfdica, Representacién, Abuso de los derechos, Prescripcién
y caducidad.

Sobre el caricter y propésitos de la publicacién de «Temas de Derecho civil»,
ha parecido lo mds adecuado reproducir lo que el autor nos dice en el «Prélogo»
de dicha obra. Sus palabras son las siguientes:

«Me sefialan la conveniencia, la urgencia, de publicar unas «Lecciones» que
sitvieran para sustituir los «Apuntes» en circulacién entre los estudiantes; lo que
me dicen es més necesario ahora, dada mi situacién de excedencia especial.

He dudado antes de decidirme. Lo escaso de mi tiempo disponible y el tener
que cambiar mis planes de trabajo, me inclinaban a negarme. Desde hace afios
tengo a medio terminar algunos de los temas aqui tratados y esperaba que ahora,
sin el agobio de las clases en la Universidad, podria ir publicindolos en una setie
de estudios monogrificos.

La amistosa insistencia me ha decidido. ;Cémo desatenderla? Era —se me
decfa— cumplir con un deber. También se pondria término a que me tribuyesen
—incluso en libros de alta calidad cientifica— opiniones que no son mias, en base
a unos y otros «Apuntes».,
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Pensé, entonces, que podria aprovechar estos meses, en que vaca el Tri-
bunal Internacional de Justicia, para redactar esas «Lecciones», dando para ello
forma a los esquemas redactados para las explicaciones de clase.

Mas los libros, hasta los de Derecho, imponen su propio criterio al autor v
el resultado de lo escrito dista mucho de lo propuesto y querido.

Conforme a lo proyectado, he podado drésticamente del texto el aparato eru-
dito preparado, citas, discusiones tedricas, Derecho comparado, historia detallada
de conceptos y dogmas juridicos. Pero, en el momento de la redaccién, he sentido
la imposibilidad moral de no recoger con algtin detalle la evolucién de la moderna
doctrina jurisprudencial y no justificar el por qué me aparto, cuando creo he de
hacerlo, de la opinén comin o el por qué entiendo no puedo evitar el contradecir
la de algn autor para mi especialmente autorizado.

Con todo ello, el libro ha crecido y ha cambiado de cardcter. Tiene un con-
tenido mds amplio y apretado que el propio para la finalidad estricta de la docen-
cia y no llega a tener el detalle de unos estudios monograficos. De ahi ese nombre
incoloro de «Temas» bajo el que se ampara.

En fin, aunque escrito en una especie de carrera contra reloj, espero que estos
«Temas» puedan ser de alguna utilidad. Mds que por dar a conocer y someter
a la critica lo que he venido explicando sobre estas cuestiones, por su intento de
exponer y examinar la evolucién moderna de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo sobre los temas tratados.»

X Z

COTTELY, Esteban: “Teoria del Derecho econéomico”. Frigerio, Artes Gra-
ficas, S. A. C e 1. Buenos Aires, 1971, 574 pags.

La finalidad de esta obra no responde al sentido estricto que hace suponer su
titulo. Es mucho mds ambiciosa. En el Prélogo nos advierte ya el autor que para
él «no tiene sentido ocuparse del derecho econémico si lo conceptuamos como
una nueva rama, lateral de otras disciplinas juridicas tradicionales: Su propésito
es proponernos una concepcién nueva del Derecho y, hasta cierto punto de Ja
Economia; disciplinas que se consideran en una mutua accién y reaccién.

La valoracidén reciproca entre Economia y Derecho es bien conocida desde
antiguo. Mas para Carnelutti, por ejemplo, «el fin del Derecho consiste en «im-
poner la Etica a la Economia» («Teoria generale del Diritto», Roma, 1951, ps-
gina 21), Cottely ve el Derecho econémico no sélo en situacién de igualdad con
la Economia, sino de dependencia, aunque reconociendo que pueda tener ciertas
tinalidades socioldgico-politicas.

El pensamiento del autor se traduce en el esquema que ofrece para «la sis-
tematizacidn institucional de la materia juridica» Distingue dos grandes grupos,
las normas del Derecho politico y las del Derecho econémico, las que, a su vez,
divide verticalmente en dos subgrupos: a) macrojuridico y b) microjuridico.

El Derecho politico comprende: 1. Constitucién: a) Estructura del Estado y
b) Estado personal y familiar del individuo. 2. Legislacién: a) Fuentes del De-
recho; b) Estado politico del individuo. 3. Administracién: a) Organizacién ad-
ministrativa; b) Estado administrativo del individuo. 4. Jurisdiccién: a) Organi-
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zacién judicial; b) Tutela de los derechos (procedimiento penal, civil y adminis-
trativo.

Con miés detalle se hace la distribucién de materias del Derecho econémico.
A pesar de su extensién, nos parece interesante reproducitla en su totalidad. Pri-
mera parte. Trabajo (vinculos laborales)). 1. Macrojuridico: Empresa; Planta; Pla-
nificacién; Sociedades, Cooperativas sociedades de seguro; Asociacién en participa-
cién; Participacién del trabajo en la empresa; Propiedad industrial (patentes,
marcas); Normas gremiales (contrato colectivo de trabajo); Previsién social;
Profesiones libres; Disciplina de la competencia. 2. Microjuridico: Empresario;
Ingteso-ganancia; Conduccién empresaria (teneduria de libros, etc.), socio, obli-
gaciones sociales; Contrato de seguro; Contrato de participacién; Vinculacién de
dependencia; Propiedad intelectual; Contrato de trabajo; Remuneracién; Traba-
jo auténomo; concurtencia desleal. Segunda parte. Vinculos reales, 1. Macroju-
ridico: Patrimonio; Limites del patrimonio; Prescripcién (adquisitiva, liberatoria);
Sistema impositivo; Racionalizacién, Racionamiento. 2. Microjuridico: Bienes;
Propiedad, posesidn, tenencia, Garantia real; Condominio, Servidumbre, Usufruc-
to, uso, habitacién. Tercera parte. 1. Macrojuridico: Poder adquisitivo (moneda,
crédito bancario, titulos valores); Disciplina del crédito y de la bolsa; Usura
y agro; Disciplina del intercambio, quiebra, moratoria. 2. Microjuridico: Opera-
ciones del crédito y de la bolsa; Contratos; Intereses, precios; Tipos de cambio;
Pagos (deuda, «acrecencia»).

Para ahondar en el examen del Derecho econdémico, el autor estudia las que
llama categorias del Derecho econdmico, es decir, organizacién, administracién,
«compromisién» (donde estudia el concepto de dinero), asociacién, comunién
de bienes, participacién, sefiorio (donde trata de la propiedad), convencién, pres-
tacién, gestidn, asignacién y relacién.

Termina la obra con una parte dedicada a la «Dindmica econémica-juridica»,
en la que se va tratando de: Desarrollo econémico, Modelo econémico y estructu-
ra juridica dindmica. Ahorro, inflacién y deflacidn.

El libro resefiado, en sus novedades, podrd interesar al filésofo del Derecho,
al economista y a todos los preocupados por el valor cientifico del Derecho. La
visién del Derecho de Cottley, calificada de empirica y realista, es ciertamente
muy discutible. La polarizacién del Derecho en Politica y Economia parece ex-
cesiva y deja fuera del Derecho la idea de Justicia, el Derecho de familia y el
Derecho internacional. De todos modos, l1a obra es sugestiva en conjunto, en sus
tesis generales y en su detalle.

R.

HERNANDEZ GIL, Antonio: “Metodoligia de la Ciencia del Derecho”.
III. “Nueva evolucion de las posiciones y direcciones metodolégicas. La
tension formalismo-antiformalismo. Pluralismo.” Madrid, 1973. Un vo-
lumen de 479 pags.

Después de haber expuesto en un primer volumen «las concepciones y los
métodos juridicos tradicionales» de la Ciencia del Derecho, €l «proceso de su
tevisiény, la «expansién y superacién del positivismo» y, en un segundo volumen,
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ir mds lejos con «las corrientes generales del pensamiento: fenomenologia, existen-
cialismo, marxismo, sociologia, neopositivismo y estructuralismo; su proyeccién en
la Ciencia del Derecho», el ilustre profesor Herndndez Gil concreta ahora el
examen de la «nueva evolucién de las posiciones y direcciones metodolégicas» jurf-
dicas, la tensién «formalismo-antiformalismo», los «pluralismos», para concluir con
una «meditacién sobre los saberes acerca del Derecho», la pieza mds reveladora
tanto de su actitud cientifica, como de su postura metédica dentro del dmbito
juridico.

Esta obra, tan significativa y elocuente de la personalidad cientifica del autor
como gran jurisconsulto, lo es tanto méds como docente, en cuanto maestro de una
disciplina, cual es la civilista, en la que el propio autor nos recuerda el origen
remoto de su estudi(;, ese ejercicio escrito de los aspirantes al profesorado univer-
sitario acetca de la metodologia del saber juridico, en el que todos desde un prin-
cipio nos hemos complacido (1). Ahora bien, si aquellos cauces e ideas iniciales
sirvieron para predeterminar su obra, mucha es la experiencia y acumulacién de
saberes, tal como se muestra ahora en plena madurez cientifica.

Este volumen tercero se centra en las perspectivas filoséficas y metodolégicas
propiamente juridicas. En siete amplios capitulos se va pasando revista sucinta,
compendiada y criticamente a las posturas contemporineas y mds actuales. Dentro
del primer capitulo, se aborda «el problema del formalismo y la dogmdtica, supe-
racién y rectificaciones»; en el segundo, se exponen «los cauces del realismow;
en el tercero, «el derecho y su conocimiento referidos a la conducta, la doctrina
egoldgica»; en el cuarto, «el pluralismo y sus facetas; pluralismo, dualismo y sin-
cretismo frente al monismo»; en el capitulo quinto, se pasa revista a los autores
espafioles mds caracterizados en el pluralismo, en cuanto tendencia mds dominan-
te; en el sexto, si bien con mayor acento polémico, se trata de explicar con mas
amplitud la posicién del profesor de Castro y Bravo, al considerarla como «uno
de los mds profundos y ambiciosos empefios del saber juridico contemporineo»,
concluyéndose, por 1iltimo, en el capitulo séptimo, con el iuspaturalismo y el
compatatismo.

Creo que donde la obra alcanza su valiosa aportacién es en el estudio final
que, a modo de epilogo, lleva por titulo «meditacién sobre los saberes acerca del
Derecho». Como otro ilustre civilista, el profesor Pitlo (2), Hernindez Gil parte
de un sentido realista de la Ciencia del Derecho cuando se expresa diciendo que
«nada puede reputarse establecido de una vez para siempre», puesto que «la
nocién de orden en todas sus facetas es cambiante y ésta entregada a la creativi-
dad humana de modo indefinido». De aqui que acometa la tarea de una «demar-
cacién del Derecho» comenzado por denunciar en el mundo del saber juridico
cierta regionalizacién para llegar a formularse la vexata quaestio de si el Derecho
es uno o, por el contrario, con la expresién Derecho podemos aprehender dos
entes u objetivos distintos (un Derecho superior o natural y el positivo efectivamen-
te vigente).

Después de caracterizar criticamente estas dos concepciones, muestra ¢c6mo toda-
via no se fija con claridad el Derecho natural y la ausencia de someter a una

(1) Asi, mi Ensayo para una ontologia juridica civil, en “Kevista General de Legisla.
cién y Jurisprudencia”, 192 (1952), pp. 659 ss.
(2) Pituo, Evolutie in het Privaatrech. Haarlem, 1969.

11
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depuracién critica los excesos del voluntarismo juridico; en la filosoffa del Derecho
de signo distinto, desde 1a perspectiva filosdfica del positivismo, aprecia cémo al
circunscribirse el Derecho a lo estatalmente preconfigurado e impuesto, ademds se
quiso cortar las alas especulativas de los juristas.

En el estado actual de cosas, €l profesor Hetndndez Gil presenta el auge de
las investigaciones sobre metodologia del conocimiento juridico inclindndose por la
vertiente de la laxitud en cuanto al criterio de interpretacién de las normas, ya
que aprecia cémo «la inquisicién metodolégica precisa del soporte de las visiones
a ras de tierra, penetrantes y pormenorizadoras, la praxis de la ciencia, de la
técnica y de la propia vida espontdnea del Derecho.

Consecuente con su idea de variabilidad y contingencia del Derecho positivo,
el profesor Herndndez Gil pone de relieve la faceta evolutiva y transformadora
de cada ordenamiento frente a la «dogmética juridica» positivista, a su juicio edi-
ficada sobre materias movedizas, poniendo en circulacién conceptos abstractos,
independizados de su génesis y que los recibe como dogmas. Es que la normativi-
dad —afirma— no puede ser borrada por completo del campo de la experiencia
juridica.

Ademds del conocimiento cientifico del Derecho, en este estudio se resalta el
conocimiento técnico, donde la aplicacién judicial del Derecho ostenta respecto de
los demds un sefialado relieve, debido a su compromiso de neutralidad. Para el pro-
fesor Herndndez Gil el concepto cientifico-dogmatico del Derecho no queda ago-
tado por las normas de un determinado ordenamiento y como se desarrollan otros
tipos de conocimiento del Derecho, como la teoria general del Derecho, el cono-
cimiento histérico, el sociolégico y el comparativo, sobre todo, los sugestivos tipos
de conocimiento, aun en periodos de desarrollo como son el tratamiento cibernético
y el andlisis estructural aplicados al Derecho. Respecto al primero, representa todo
un planteamiento nuevo como el que supuso siglos atrds la empresa codificadora.
con sus ideales de unidad y claridad, lo son ahora respecto de la tarea de control
y conocimiento del Derecho; en cuanto al segundo, este ilustre profesor piensa
que el andlisis estructural habrd de preocuparse de la especificidad de lo juridico,
haciendo ver asi el cambio radical del panorama filoséfico en torno al Derecho.

JosEé BonNeT CORREA

JUNTA DE DECANOS DE LOS COLEGIOS NOTARIALES DE ESPA-
NA: Legislacion Notarial. Madrid, 1971. CXXIII + 659 pags.

Se publica algo mds y mejor que una vulgar edicién de disposiciones sobre
el Notariado. Se trata de una edicién de lo legislado, hecha con el exigente crt-
terio de Jerénimo Lépez Lépez y Carlos Melén Infante. El lector del ANuarIo
recordard el cuidado que estos investigadores dedicaron a la versién critica det
Cédigo civil (1). Sobre su manera de proceder para la edicién de la Legislacién

(1) Cédigo civil. Versibn critica del texto y Estudio preliminar, por Jeréni
mo Ldpez Ldpez y Carlos Melén Infante. Instituto Nacional de Estudios Jurf-
dicos. Madrid, 1967. Cédigo civil. Edicién al cuidado de Jerénimo Lépez Lépez
y Carlos Melén Infante. Instituto Nacional de Estudios Juridicos. Madrid, 1969;
Adicién a las Leyes modificativas del texto del Cédigo civil, 1970.
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Notarial se nos da noticia en «Advertencias acerca de esta edicién» (pig. CXVIT-
CXXIII).

El libro se abre con un Prélogo (pdgs. VII-XXXV) redactado por Vicente
Lledé Martinez-Unda. Es de notable interés; hace referencia a los antecedentes de
la reglamentacién del Notariado, a la intervencién de Joaquin José Cervino, de-
cisiva en la redaccién de la Ley de 1862, y destaca el significado social del
Notario, conforme a dicha Ley. Termina refiriéndose a las vicisitudes del Re-
glamento Notarial.

La obra contiene «notas sobre la reforma del Reglamento Notarial establecida
por el Decreto de 22 de julio de 1967», debidos a Manuel Gonzilez Enriquez
{pdginas XXXIX-CXVI), quien habia colaborado en la preparacién del libro
hasta el momento de su muerte. Son un comentario agudo y detenido de los
articulos del Reglamento de 1967, que introduce cambios importantes en €l texto
del Reglamento de 1935; comentario debido a quien, con toda razén, Jerénimo
Lépez y Carlos Melén califican de ser «uno de los demés esclarecidos y finos
juristas de este tiempo».

Se insertan como Legislacién Notarial, ademds de la Ley de 1862 y leyes que
la han modificado, el Reglamento Notarial de 1944 y su reforma en 1967, De-
cretos y Ordenes complementarias. La finalidad prictica de la obra, se nos ad-
vierte, «influye también decisivamente en el contenido de la obra, no sélo por-
que en ella se recogen disposiciones que no constituyen legislacién notarial en
sentido estricto, sino también con un alcance juridico mds relevante, pues se
insertan alguna vez textos que no son, en rigor, disposiciones legales». Se
conserva en su caso, ademds, junto al texto vigente el texto derogado, porque
como también se nos indica, puede servir para la interpretacién y hasta para la
subsanacién de etrores y erratas.

R.

REAL ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION: Anales.
Ano 1973. Numero 1. Madrid. 126 pags.

Las Academias, en estos tiempos, vienen dando al comidn de las gentes una
cierta impresién de algo pasado, desconectado del vivir contempordneo; sus for-
mas solemnes, los uniformes de los académicos, el cierre aristocrdtico de sus
reuniones, su falta de contacto con los medios de publicidad, contribuyen a
esta peyorativa imagen. Es, por ello, nos parece, especialmente oportuna la pu-
blicacién de los ANALEs. Ellos nos revelan una parte del quehacer recoleto e
intimo de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién. Simplemente, con solo
la publicacién de cinco de las ponencias desarrolladas ante el Pleno de Académi-
cos de nimero durante el afio 1971, Son, como advertird enseguida el lector, la
exposicién del pensar de distinguidos maestros del Derecho sobre cuestiones
fundamentales o candentes, en las que se ha sabido conjugar la brevedad con
la hondura y la exactitud; sobre la esencia del Derecho y sobre el vivir ju-
ridico.

El presidente de la Academia, Luis Jordana de Pozas, da a conocer el pro-
pésito de la Academia, al emprender la publicacién de los ANALES, recuerda los
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origenes de la Academia, se refiere a «las publicaciones de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién» (titulo de su estudio) y sefiala la finalidad de los
ANALES, «difundir el conocimiento general, y dar permanencia en el tiempo a
los trabajos realizados en su seno y a las colaboraciones de sus miembros de todas
las categorias».

Luis Sinchez Agesta expone los «Direcciones de la ciencia politica contem-
pordnea», medido balance de las tendencias modernas de la ciencia politica.

La cuestién, ;existe, es popsible una ciencia del Derecho?, la estudia Anto-
nio Herndndez Gil («La situacién cientifica y cultural del Derecho»).

Con el titulo atractivo «La percepcién sensorial y las fuentes del Derecho»,
examina Juan Vallet de Goytisolo la desafortunada situacién del Derecho en el
mundo moderno, simbolizada en los efectos de la galaxia Gutenberg y de la gala-
xia audiovisual,

Raimundo Ferndndez Cuesta estudia y expone con cuidado el contenido de
«La nueva Ley Sindical».

Por iltimo, Amadeo Fuenmayor Champin, bajo el titulo «El juicio moral de
la Iglesia sobre cuestiones de orden temporal» trata de la «vexata quaestio» de
las relaciones entte la Iglesia y el Estado y de la sustitucién y superacién del
concepto de «la potestad indirecta» de la Iglesia por el del juicio moral del
Magisterio de la Iglesia.

R.

DIEZ PICAZO, Luis: “Experiencias juridicas y ‘teoria del Derecho”, Editorial
Ariel, Barcelona, 1973, 327 pags.

Conozco al autor y me consta que desde hace afios anda preocupado por ¢l
derecho y la ciencia juridica, por los problemas esenciales y fundamentadores de las
normas y la realidad. Por ello, he lefdo este libro con interés, ya que sabia que no
era una sintesis divulgadora —no podia serlo—. Los grandes temas del derecho
aparecen ordenados y revividos con enorme deseo de alcanzar consciencia clara
de qué sea el derecho y qué posibilidades tiene el jurista en su hacer variado y
miltiple. El autor, en su doble condicién de tedrico y practico, ha conocido el
derecho y sus doctrinas desde muy diversas perspectivas y nos presenta —sencilla
y didfana— una coleccién de meditaciones, lecturas apasionadas y desvelos. No, no
es una mera divulgacién de conocimientos adquiridos, ni un repertorio de datos
y conceptos.

¢Qué ha pretendido comunicarnos en sus trescientas y pico piginas? En
primer término —segiin creo— que ningin jurista puede desconocer los plantea-
mientos genéricos del derecho; podra reducirse a los estrechos limites de unas
doctrinas aprendidas o a las concretas situaciones y exigencias que la préctica le
plantea a diario, mas si quiere ser jurista digno de tal nombre habrd de alzar la
mirada. No es licito ser sdlo civilista o penalista, que son especializaciones im-
prescindibles, pero necesitadas siempre de mds ambiciosos entornos. No hace
mucho lefa a Ludovico Antonio Muratori, que ironiza acremente sobre la ‘antigua
definicién romana de la jurisprudencia: ...divinarum atque humanorum rerum
noticia. iUna especie de descomunal enciclopedia!, rechazaba el gran ilustrado
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del XVIII italiano. Y aunque tenfa razén, tampoco conviene pecar del exceso
contrario, reduciendo al minimo la apertura. Por ello, para todo jurista ha de
poseer interés un planteamiento general como el presente, una teorfa del derecho,
una generalizacién de sus problemas comunes... Una meditacién desde las bases,
desde las realidades del derecho y de la doctrina, que huye de la elucubracién esen-
cial y atiende a los problemas y casos mds concretos —Digesto o sentencias del
tribunal supremo, articulos del cédigo civil o de otras leyes y disposiciones—.
En suma, una teotia general del derecho en linea con Bobbio y con las mejores
formulaciones de la parte general del derecho civil; pero es esta una primera ca-
racterizacién, que revela poco, atendamos a sus concretas y propias intenciones.

Hay algo nuevo en los planteamientos de Diez Picazo, al menos creo yo verlo.
Hay un cansancio ante la dogmitica tradicional, un esfuerzo por buscar nuevos
caminos para entender mejor la idea del detecho y orientarse en futuras bisquedas
y elaboraciones. Su pensamiento y las ideas expuestas no pretenden cristalizar en
unos conceptos generales para la comprensién del derecho. Més bien se afana hacia
metas entrevistas que podrian renovar un tanto las construcciones seculares del
derecho y sus doctrinas, ; Me equivoco? No es la perfeccién formal de las conclu-
siones, ni el hallazgo de unos esquemas pedagdgicos su preocupacién primera. Los
distintos temas tratados se eslabonan hacia una duda esencial sobre si la doctrina
estd al nivel de los tiempos, si entiende bien o se halla en via muerta. Los conceptos
se escalonan para hallar nuevas salidas. Asi, se inclina a ver conflictos de intereses
en lugar de contentarse con los conjuntos de normas que sacralizé el positivismo. O
considera las relaciones de la realidad social y econémica con el derecho; y afirma
que «el estudio del derecho como fendmeno social o socioldgico patece que se
impone hoy sin discusién alguna» y trae algunas propuestas de Elias Diaz para una
sociologia del derecho. Cambio social y evolucién juridica, su tltimo capitulo, insiste
en esa conexién que trascenderia enfoques puramente positivistas o de dogmdtica
tradicional.

Pero conviene que describa los pasos de su intento. Hay en él planteamien-
tos que provienen del derecho civil, pero también buenas referencias al dere-
cho publico; consideraciones de la filosofia —Kelsen o la axiologfa—, junto
a experiencias que sélo se adquieren en el ejercicio del foro...

En derecho lo primordial son los intereses en conflicto mis que las normas.
La paz debe asegurarse en los conflictos entre personas por la negociacién v
la heterocomposicién, incluso a veces, en estadios primeros, a través de la
violencia privada; tal vez podia ampliarse este esquema de los tedricos del
procesal con referencia a la violencia publica, desde el poder, como puede
detectarse en las matanzas de Burundi o Mozambique —tan cercanas—, o
incluso en los intentos de evitarla a través de mecanismos juridicos comple-
mentarios como el recurso por desviacién de poder... A continuacién toda la
teoria de la norma juridica, sin perder de vista los conflictos subyacentes.
Reglas heredadas y reglas implantadas. Deber ser, juicios de valor, supuestos
de hecho, consecuencia o respuesta juridica... Kelsen redivivo y analizado.
Pero el autor sugiete que es preciso ir mds alld, hacia los fondos profundos
del derecho. Las normas no consiguen automdticamente las finalidades expre-
sadas, pues la realidad social se mueve indécil, mds compleja. No ofrecen las
leyes cauces de absoluta seguridad, son criterios generales de decisién de con-
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flictos con influjo sélo en cuanto los particulares se pliegan a ellas. Los textos
legales y la escritura —después fue la imprenta— como elemento de impor-
tante ayuda para el derecho, el lenguaje juridico... Las fuentes juridicas, no
se exponen como realidades formales, sino, con més acierto, como poderes o
grupos. Los convenios colectivos, las condiciones generales de contratacién, los
negocios juridicos, la jurisprudencia o la doctrina revelan as{ su realidad mds
exacta; la costumbre tiene sus propios problemas. Pero, sobre todo, la ley que
procede a veces del capricho, otras de un concreto caso, las mds del juego de
fuerzas e intereses en sus transacciones o imposiciones. Cédigos y ordenamiento
juridico, jerarquia de las normas... la interpretacién y aplicacién del derecho...

Sin embrago, nueva savia penetra en esta construccién, segiin he escrito. En
cualquier punto se aprecia la finura de su anilisis. Por ejemplo, sobre el orde-
namiento juridico no se sigue la caracterizacién —un tanto estrecha— de Santi
Romano, sino se inquiere sobre su racionalidad o no racionalidad. La interpre-
tacién se enriquece con consideraciones y datos sobre la légica y el razonamiento
juridicos. Permanencia y cambio en el derecho, cietra el libro con marcada flexi-
bilidad hacia el progreso y mejora del derecho, si bien —dentro de la linea sos-
tenida— considera que el reajuste del derecho se produce por razones extrinsecas,
cambios politicos, ideoldgicos, sociales, econdmicos; y también juridicos, porque
un cambio en determinada ley, puede provocar reajustes en otras zonas del orde-
namiento. Las leyes, en todo caso, pueden favorecer el cambio que revela mds
hondas raices...

Son tantos temas y tan centrales que resulta imposible recorrerlos con detalle.
Sobre cada uno de ellos podfa entretenerme, quizd expresar alguna discrepancia,
afiadir algin matiz. Pero optaré por otra via: ponderar las posibilidades de este
enfoque, porque creo que, en principio, cualquier jurista ha de aceptar esta
renovada visién de la’ teoria general del derecho. Sé que los estudiosos del derecho
saben bien argumentar, discutir este o aquel concepto, negar aquella distincién o
mirar la sociologia con gesto hosco. Sé que las opiniones son tantas como juristas
y algunas més; incluso cuando en baja edad media y moderna parece que, a

través del nimero y el prestigio de algunos, se alcanzaba la communis opinio,
otros jurisconsultos, sutiles y avispados, empezaron a intentar imponer una magis

communis opinio para derrocarla. Pero creo que €l libro merece mejor suerte
que sefialar «mis» discrepancias.

En conjunto, creo, que los juristas dignos de este nombre no pueden es-
tar muy lejos de esta armonizacién de la tradicién con una bisqueda de nuevos
senderos para la docttina juridica. La dogmadtica juridica se halla un tanto fati-
gada de las construcciones mentales, que recoge las normas variadas y entrecruza-
das en cauces brillantes y 1égicas. Los tedricos del derecho han podido apreciar
—incluso con sangre— los excesos del positivismo. Pero, ;qué hay que hacer?
i Adénde va la ciencia juridica?

A mi modo de ver, un planteamiento tedrico sitve para aclarar ¢l estado de
la cuestién y las perspectivas que aparecen en el horizonte. Pero mds importante
es lanzarse a realizar una ciencia jurfdica nueva que nos explique cada una de
las realidades del derecho. Pongo por ejemplo un libro del mismo autor, sus
Estudios sobre la Jurisprudencia Civil, en donde —como en otros anteriores—
apela a una interpretacién de fuentes mds cercanas a la realidad para penetrar cl
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derecho, para lograr una doctrina mds viva, mds rica. El jurista habrd de descu-
brir nuevas técnicas, nuevos métodos, si quiere salir del positivismo. No basta
decir cémo estdn las cosas, sino buscar los medios de estudiarlas y aprehenderlas
con todo rigor. No basta sentit el cansancio ante formas de investigacién ante-
riores, sino sustituirlas por otras nuevas.

Parece que existe una posible apertura hacia la sociologia juridica, pero esti
apenas iniciada. Una meditacién general —como la que nos ocupa— puede rom-
per las aprensiones de los juristas ante esa realidad social y econémica, Ya es
bastante, pero todavia queda el largo y arduo camino de ir construyendo esas
parcelas que parecian escaparse definitivamente de la atencién de los investigado-
res del derecho. Quedan las propias dificultades de la sociologia que el jurista
tendrd que saborear amargamente, aun cuando trabaje en colaboracién con socié-
logos; porque parece que en esta recuperacién de zonas olvidadas, tendrd que
empezar por la realizacién de intentos interdisciplinares. Incluso es posible que
el jurista se vea también obligado a tratar con economistas, psiclogos, estadis-
ticos, médicos o ingenieros... ;Por qué no? ;Acaso la realidad amplia del derecho
no comprende todos los campos y zonas de la vida humana de relacién? Hay que
descubrir nuevas conexiones y nuevas técnicas de investigacidn con todos los
riesgos que ello implica.

Todavia el sacrificio del positivismo exige un paso més. Es menester que los
investigadores del derecho olviden la distincién entre €l ser y el deber ser que
les aparta hacia el mundo misterioso y limitado de las normas. Es preciso que se
den cuenta que ser y deber ser son dos actitudes distintas ante una misma y dnica
realidad. Su separacién no es —ni méds ni menos— que un residuo del positivismo;
la norma juridica pretende unas conductas determinadas, expresa unos juicios de
valor, que tal vez sean del legislador —o transaccién de grupos— o de la comu-
nidad. Pero, ;acaso esos juicios de valor no son una realidad social, unas ideas
mds o menos derivadas de intereses o de convicciones? ;No se podrian determi-
nar y recoget a través de una encuesta o de esta o aquella prensa? El investiga-
dor del derecho tiende a creer que un imperativo misterioso se encarna en la
norma, cuando —para lograr el necesario apartamiento del objeto— debia ver en
ella un juego de fuerzas politicas, sociales y econémicas, unas tradiciones y
tépicos que apenas le hace falta saber de donde vienen. La norma pretende una
legitimacién en el consensus, que no es sino las ideas de un conjunto de perso-
nas que la aceptan... Las leyes, en su origen y en su aplicacién, pueden estu-
diarse dentro de una realidad social, politica y econémica. Cuando se estudia
histéricamente una institucién o un periodo, las cosas parecen mds claras; no
puedo imaginarme Partidas o Fueros de Valencia como un deber mds. Mds bien se
percibe al monarca y los letrados en su corte, que pretenden imponer unas con-
ductas; quizd no agradan a la nobleza porque aumenta el poder real frente a
ellos. Utilizan materiales romanos, por el prestigio que este derecho posee en baja
edad media y, también, sin duda, porque conviene a unas clases, a unos esta-
mentos que surgen con potencia: los mercaderes y los ciudadanos que buscan
terminar con el feudalismo y el poder de los sefiores, aunque tardaran siglos
en lograrlo. Pero también en la historiografia se debaten problemas generales y
teorfas: si sélo interesa la ley o también la realidad por detrds de ellas, si la
economia es materia de otros especialistas, si la aplicacién del derecho o ia
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doctrina de los autores son subotdinadas... Incluso valoraciones y juicios se en-
tremezclan, aunque sin llegar a plantearse cuestiones de la legitimidad o no de
las Partidas, que se ven como intento de Alfonso X de afianzar su poder y
resolver mejor los conflictos de sus sibditos, aprovechando el derécho romano.

El derecho es una realidad muy amplia. Pos¢e muy distintos niveles, legisla-
dores, jueces, abogados, notarios, tedricos... Los juristas hubo tiempo que desde
los diversos estratos lo dominaron por entero, incluso eran los tnicos especia-
listas de materias sociales, pensemos en los postglosadores o el iusnaturalismio
racionalista. Pero abandonaton sus amplisimas ambiciones para refugiarse, ante la
aparicién de nuevas disciplinas —economfa, sociologia— en los estrechos mdrgenes
del positivismo. De inspiradotes del orden juridico, aparte las fuerzas que estaban
tras ellos, se han convertido los juristas tedricos en obedientes comentadores del
texto promulgado. El libro de Diez Picazo brinda nfievas esperanzas de que los
estudiosos de derecho encuentren nuevas posibilidades y no se limiten a la mera
trasmisién de las érdenes, con criticas menores a su técnica o su coherencia dentro
del sistema. Las normas se han de conocer, entender v aplicar, sin duda, pero el
jurista —el tedrico del derecho— aspira a algo diferente: a comprender y explicar
el porqué surgen y cudles son y a quién sirven los mecanismos de su aplicacién.
Duguit, uno de los primeros sociélogos del derecho, escribi6é: «Je le dit nettement
et avec la plus entidte conviction: si le rdle du professeur de droit devait se
borner & commenter les lois positives, il ne vaudrait pas une minute d’effort et de
travaily,

Mariano PeseT REelc

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: “En torno al Derecho natural”, Organiza-
cion Sala Editorial, Madrid, 1973, 199 pags.

Este volumen redne cinco estudios, formalmente independientes y objeto, en
su dfa, de publicacién separada, escritos por uno de nuestros més prestigiosos
civilistas, pero todos conectados, esta vez, no tanto con el derecho civil como con
el derecho natural. Precisemos en seguida, sin embargo, que en el pensamiento
del A., no se trata en absoluto de campos de estudio alejados, ni siquiera distintos,
sino, en puridad, de uno y el mismo. Justamente el objetivo principal del libro
que comentamos es afirmar —y demostrar— este hecho, a primera vista paraddjico.
Y es precisamente esta finalidad comiin la que da una razén de unidad a los estu-
dios de que se compone la obra, la que hace de ellos un conjunto arménico .

El ptimer articulo, El orden natural y el derecho, viene a ser como un plan-
teamiento general de la cuestién. Partiendo de la constatacién de que el derecho
sélo ocupa una parcela de la vida social del hombre, situada entre las esferas del
Amor y de la Fuerza, y que, ademds, necesita de ambas para subsistir, el A. centra
esta parcela en «lo justo». El derecho, para el A., es lo justo, ni mds, ni menos.
Y se ocupa seguidamente en contestar a la cuestién que legitimamente surge a
continuacién: y ;qué es la justicia?

Comienza para ello por cerrarnos posibilidades de respuesta ya experimentadas
y llevadas hasta su poco atractivo abocamiento légico. Procede de lo simple a lo
complejo: le es facil descalificar €l concepto, puramente formal, de la justicia



Bibliografia 1179

como aplicacién regular de las normas, cualquiera que sea el contenido de éstas;
niega, a continuacién, que se pueda encontrar «ya hecho» en la Revelacién el crite-
rio objetivo de la justicia que, como consecuencia de lo anterior, se necesita; tam-
poco ve posibilidad de que nos lo suministre una ideologfa, deduciéndolo de unos
principios mds o menos abstractos y aprioristicos; se detiene, por fin, en la fun-
damental antinomia en que se encallé la filosofia de los valores: no se puede, por
miés vueltas que se le dé, elaborar la teorfa de algo objetivo, partiendo exclusiva-
mente del sentimiento, individual ¢ incomunicable, que podamos tener de ello. La
Unica pauta, por tanto, practicable para una recta comprensién de la justicia es,
nos dice el A., contemplar y seguir el orden matural. No hay que minimizarlo:
incluye tanto la naturaleza «inferior», como al hombre y a todas las manifestacio-
nes humanas; es un orden esencialmente dinidmico, y asi hay que verlo, valorando
las acciones humanas en todas sus consecuencias, a corto y a largo plazo. Y ¢l
criterio de valoracién son fundamentalmente los fines que el Creador ha asignado
a todas las cosas creadas.

Como se ve, 1o que el A. propone lo es todo, menos una férmula abstracta de
la cual se puedan deducir mecdnicamente soluciones justas. Ni conocemos siempre
las consecuencias que pueden traer nuestros propios actos, ni conocemos, mucho
menos adn, el plan divino que preside la creacién. Podemos, todo lo mds, repre-
sentdrnoslo, intuirlo, adivinarlo en casos concretos, descubrirlo y volverlo a
olvidar. Y esto exige siempre una profunda labor de andlisis, de razonamiento,
de examen de todas las posibilidades alternativas, de previsién de todas las con-
secuencias; exige una inteligencia clara y una alta conciencia profesional. Esta
labor, a repetir caso por caso, sentencia por sentencia, articulo por articulo, hace
que la labor del jurista sea una labor dificil.

No es, en absoluto, propdsito del A. escamotear o dulcificar esta conclusién.
Es mds, hace extensiva la tarea, con toda su dificultad, no sélo al jurista profe-
sional, sino también al cuerpo de la sociedad que ha de vivir (y por tanto, captar)
ese derecho natural. Ahi estd, para demostrarlo, la conclusién a que llega en su
segundo estudio, Controversias en torno al derecho natural: «Comprendéis ahora
por qué no es ficil ofrecer al mundo actual panacea alguna de soluciones juridi-
cas y politicas elaboradas en la cumbre, sino que es preciso restaurar el tejido
social y con él la capacidad de todo el cuerpo social para captar y realizar, en su
correspondiente esfera, un Derecho conformado al orden de las cosas... El Dere-
cho natural ha de captarse y aplicarse a medida que se vive, a cada nivel, por
los érganos sociales adecuados, a través de sus élites naturales. No hay otro
camino. Sin petjuicio de que la experiencia vivida se conserve y transmita en
costumbres y en repertorios de jurisprudencia o se racionalice en leyes, vélidas
—una u otras— en tanto su respectiva razén permanezca».

Al mismo tema vuelve el A. en el trabajo siguiente, s Puede discernirse el orden
natural y con qué alcance?; ;qué incidencia en él tiene la accién del bombre?
Tras contestar afirmativamente a la primera pregunta (s6lo en cuanto a la posibi-
lidad en principio, cosa que no implica necesariamente conocimiento del orden
natural en acto), en contraste con las mds recientes posturas opuestas, el A. plan-
tea la disyuntiva entre una concepcién del orden natural como fatum necesario
y la concepcién contraria de la «soberania de la razén», con su consiguiente
exaltacién de la ilimitada libertad humana. Tras destacar lo que hay de cierto en
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cada una de ellas, y hasta qué punto llevan a consecuencias practicas andlogas,
¢l A, resuelve la contradiccién en una perspectiva de deber-ser: sélo sometiéndose
al orden natural puede llegar la accién humna (libre, por supuesto) a resultados
que no redunden en perjuicio, en destruccién, de la propia humanidad.

El cuarto articulo, De la virtud de la justicia a lo justo juridico, es con mucho
el mis extenso y elaborado. Partiendo de la constatacién de que «la justicia ha
vuelto a ocupar la médula del concepto del detecho para lo més florido de nuestra
filosofia juridica» —a cuyo florilegio todo lector ha de afiadir el nombre del
propio A.—, nos ofrece el A., otra vez, un andlisis de qué sea la justicia, en
apretada polémica con multitud de posturas abiertamente negadoras, o deforma-
doras de su concepto, sea por exceso de inmanencia (caso de las excesivas con-
fianzas liberales, marxistas, teilhardianas, etc., en el libre juego de los egoismos
o del «progreso»), sea por exceso de trascendencia (como la filosofia de los
valores, que coloca a éstos en una especie de mundo abstracto, totalmente sepa-
rado del prosaico y cotidiano de nuestra actividad normal). Las conclusiones qu=
se extraen de toda esta discusién son que la justicia es una virtud; que esta virtud
consiste en el hdbito de seguir las normas que inducimos (todo lo incierta y peno-
samente que se quiera) de la contemplacién del orden natutal (justicia «general» o
«legal»); y que la justicia no es, en ningin caso, una idea.

Pero llegado a esta conclusién, el A. se pregunta: «;Debe el Derecho imponer
coactivamente todo cuanto exige individualmente la wvirtud de la justicia en <l
campo de la moral? ;Puede siquiera pretenderlo? Y de no ser totalmente posible,
scudles son los limites que lo posible o lo conveniente imponen?» A estos interro-
gantes estd dedicada la segunda parte del trabajo. El problema est4 planteado con
gran agudeza, con directa referencia a instituciones de derecho positivo de todos
conocidas, pero frecuentemente discutidas: la rescisién por lesidn, la funcién social
de la propiedad, la legitima, y varias instituciones —o significativas faltas de ins-
tituciones— mds. Se exponen varias posibilidades de respuesta, en un am-
plio examen de la filosofia juridica cldsica y actual: la completa separacién
entre derecho y moral (desde Thomasio a Kelsen), 1a absorcién de la moral por el
derecho, sea como hecho (Hegel), sea como meta a 1la que se debe tender (de
Savigny, Coing, Battaglia, etc, hasta, sobre todo, el catolicismo «social»), y por
fin, la tesis mitigada de Sto. Tomds, Sudrez, y de numerosos autores actuales, segin
la cual el orden juridico, si bien subordinado al moral, es inconfundible con él, dado
que el imperativo del bien comdn limita las posibilidades de realizacién coactiva de
principios morales a los casos en que no se siga de ello, en la prictica, un #zal
mayor.

A esta misma postura se adhiere el A. Su conclusién es extremadamente rica.
matizada y razonada. La misién del derecho es, efectivamente, fomentar de modo
coercible actos de virtud, y reprimir, del mismo modo, vicios. El supuesto contraric
ni ha de examinarse: no es derecho. Pero aceptado este planteamiento, la pauta
para determinar qué actos conctetos virtuosos o viciosos han de ser impuestos o
impedidos, es el bien comin, de orden, por supuesto, temporal. Y éste exige «que
no siempre lo moralmente justo deba ser totalmente impuesto como juridicamente
justo». En efecto: en primer lugar, puede ser necesario tolerar ciertos males pata
evitar males mayores o no impedir un mayor bien. Las normas producen efectos
reflejos, que hay que tener en cuenta tanto como los directos: la proteccién al
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arrendatario ha provocado que ya no se alquilen pisos, una exagerada presién fiscal
hace huir al capital productivo, etc. En segundo lugar, puede ser dificil, o incluso
imposible, lograr sobre una relacidn juridica un juicio mejor o més seguro que el de
los titulares de la misma: de ahi la frecuente necesidad de respetar los usos socia-
les, dondequiera se presenten con cierta constancia y cierta igualdad de hecho
entre las partes, en lugar de intervenir desde el exterior con normas expuestas, en
el mejor de los casos, al incumplimiento. Y por fin, una razén de economiz
jurfdica aconseja no intervenir en cuestiones de escasa importancia.

Por supuesto, este parcial abstencionismo por parte de los poderes piblicos
sélo puede ser predicado teniendo en cuenta —como hace el A— que la vida
social necesita de algo mds que de la estricta justicia: concretamente, del uso,
por parte de los miembros de dicha sociedad, de las restantes virtudes individua-
les, muy especialmente de la caridad. Pero por otra parte, estas virtudes sélo
pueden ser ejercitadas alli donde el poder deje a los ciudadanos un minimo de
libertad, para lo bueno y para lo malo. Y creo que el pensamiento del A. debe
ser interpretado como un llamamiento a nuestros legisladores (o a nuestros ideé.
logos politicos, en el poder o en la oposicién) a que nos dejen, en todos los or-
denes posibles, la oportunidad de autorregular nosotros mismos nuestra propis
conducta. Y sélo si 1a empleamos para mal, si el resultado es el evidente y gene-
ralizado abuso, que tengamos, con la pérdida de nuestras libertades, el régimen
juridico que metrezcamos.

En el dltimo de sus estudios, La percepcién sensorial vy las fuentes del derecho,
el A. aborda el problema, tremendamente sugestivo, de la influencia, en la actividad
juridica, del modo de percibir el mundo que le rodea por el sujeto de la misma. Ei
punto de partida es el siguiente: la elaboracién del derecho en la prictica (tantc
legislativo, como jurisprudencial, como consuetudinario) es obra de la inteligencia,
de la razén; los papeles de la voluntad, o del sentimiento ético, son ciertamente
indispensables, pero subordinados. Pues bien, en tal caso, tiene una decisiva in-
fluencia sobre el derecho el modo de funcionar de la inteligencia de los que lo ela-
boran, y en particular, su modo de captar los datos de hecho sobre los que ejercita-
rén su reflexién. Y desde este punto de vista, bajo la influencia del libro de
Marshall Mc Luhan, Lz galaxia Gutenberg, el A. hace la comparacién entre los
derechos agrarios forales, hechos para campesinos por campesinos, que captan con
sus cinco sentidos la tierra que les rodea, y los derechos codificados, hechos en la
ciudad por hombres de ciudad, cuya informacién acerca de la materia a regular
viene contenida en libros, y les llega, por tanto, bajo una forma lineal, 14gico-formal,
y a menudo fraccionada o segmentada.

La cuestién es sumamente interesante. Tal vez no puedan suscribirse en su
totalidad las conclusiones de Mc Luhan, pero desde luego, no cabe la menor
duda de que una legislacién agraria elaborada por unas personas que sepan
lo que es un «mojén» sélo por los libros, y que sélo hayan estado en el campo
para cazat y tirar latas, diferiri sustancialmente de las costumbres de los pro-
pios labradores, y hay pocas probabilidades de que resulte mds satisfactoria.
El tema ha sido muy poco tratado en nuestra literatura juridica (tal vez por
aquello de tirar la primera piedra), pero merece, sin embargo, ser abordado en
profundidad. Quien quiera hacerlo, tiene, en ¢l trabajo que comentamos, un in-
mejorable punto de partida.



1182 Anuario de Derecho civil

El libro, en su conjunto, resulta de capital interés. Escrito en un estilo
denso y profundo, con una informacién abundantisima, constituye una seria v
coherente mise au point de las ultimas, y de las cldsicas, adquisiciones de la filo-
fia del derecho, dirigida a los juristas en general, pero particularmente a los
juristas prdcticos, a quienes ofrece el tomar conciencia mds a fondo de lo que
es su propia actividad, y en consecuencia, vivitla m4s plenamente.

En cuanto al cuidado técnico de la edicidn, bajo una presentacién exteriot-
mente atractiva se oculta una labor editorial bastante mediocre, por no decir
mds. Por de pronto, en un libro como éste, literalmente «empedrado» de notas,
que ademds, no estdn ahi para remisién u ostentacién, sino que contienen, en
muchos casos, una apretada discusién de fondo de las ideas del autor citado, hu-
biera sido de gran utilidad, al menos, un indice onomdstico. Pero falta.

El autor ha provisto 2 todos sus trabajos de un sumario, que corresponde a
su divisién interna. Pues bien, en unos casos, éste ha sido reflejado en el cuerpo
del articulo, y en el indice sistemético final; en otros, ha sido reproducido so-
lamente en la primera pdgina del articulo. ;Por qué?

Hay mis: €l libro estd absolutamente plagado de erratas. Hay demasiados
«Ruef» por Rueff (p. 40), «Wiehweg» por Viehweg (p. 46), «Guimbernat» pot
Gimbernat (p. 54), «Methodoenlekere» de «Lorenz» por Methodenlebre de La-
renz (p. 71), art. 2.191 del C. C. por 1.291 (p. 168), 1879 por 1969 (p. 174},
referencias bibliogrdficas sin titulo de la obra (p. 159), notas que faltan, estando
la llamada (p. 169), etc., etc., pdgina ttas pagina. En una palabra, estdn ahi todos
los fallos formales que desde el siglo pasado estuvieron estipida e inttilments
desprestigiando al libro espafiol en los mercados mundiales, y que esperdbamos
en via de definitiva superacién. El volvérselos a encontrar es tanto mds lamen-
table cuanto mayor es la calidad de la obra en si misma, como en el caso que
nos ocupa.

Sentimos, pues, no poder hacer extensiva a la Organizacién Sala Editorial
la sincera enhorabuena que desde estas lineas queremos dirigir al autor por ha-
bernos sabido hacer entender, hoy en dia, el concepto, el papel y la misién
actudles de algo, al parecer, tan «antiguo» como es el derecho natural, y el pe-
ligro que corremos todos los juristas si lo ignoramos con una sonrisita de despre-
cio; o lo que es peor, el peligro que hacemos correr a los demds.

V. LAMSDORFF
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4. Obligaciones y contratos

BoNET CORREA, José: La devaluacion de la pesetm ante el pago de deudas
pecuniarias con cldusula “valor moneda extranjera”, RDN, nim. LXXIX,
encro-marzo 1973, pag. 7.

Comienza sefialando el autor que uno de los mis graves males de nuestra
época es ¢l de las alteraciones monetarias. Pasa después al examen de la
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 1971 y la siguiente de 30
de enero del mismo afio, pasando después a estudiar el adeudo de cantidad
de dinero y el convenio de pago por medio de letras de cambio y examina
las deudas pecuniarias ante la devaluacion de la moneda de curso legal y el
empleo de la cldusula de estabilizacién y contintia con el examen de la clau-
sula de estabilizacién “valor moneda extranjera” y su problemética actual,
dedica especial atencién al articulo 219 del reglamento hipotecario, para, a
renglén seguido, examinar los efectos de la mora del deuder en las deudas
pecuniarias devaluadas, para concluir que en definitiva las alteraciones mone-
tarias sélo repercuten en el pago de las deudas pecuniarias especificas cuando
han sido previstas por las partes, si bien en caso de mora del deudor el juez
considere dichas alteraciones otorgando un cambio de cotizacién mas favo-
rable.

Casasus HoMmeTr, Emilio: Dos consideraciones notariales en torno a las do-
naciones, RDN, ntim. LXXII, abril-junio 1971, pigs. 469 y siguientes.

El autor, especialista en el tema del consentimiento uxorio, viene a dar-
nos una vez mis muestra de su profundidad en la materia. Asi, en torno a la
donacién plantea en la primera parte de su estudio la necesidad o no de la
licencia marital en la aceptacién de las donaciones simples por parte de la
mujer casada.

Partiendo del estudio y anilisis del articulo 61 del Cédigo civil, critica
la postura de Cémara en el Tomo VI de los “estudios en homenaje a Castan”
de sefialar que el citado precepto es una norma programitica y que los ar-
ticulos 625 y 626 son los que matizan en Gltimo grado la cuestién.

A juicio del autor, la adquisicién de la mujer sin licencia es inoperante;
también critica el autor antes citado al sefialar que el articulo 61 sélo es
aplicable al matrimonio contraido en régimen legal de gananciales, Asi pues,
sienta las siguientes conclusiones: 1.2, Los articulos 625 y 626 no pueden

~ En la confeccién de esta seccin ha intervenido José-Ramén Antén Riesco.
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enervar la licencia exigida por el articulo 61. 2.2, Que la mujer casada nece-
sita, pues, licencia para aceptar donaciones. 3.2, Que la falta de licencia no
es la nulidad, ni la anulabilidad, sino la posibilidad de ser susceptible de
confirmacion.

En la segunda parte de su cstudio se refiere a la donaciébn con reserva
de la facultad de disponer, inclinindose por la nulidad de dicha facultad
con cargo a todos los bienes donados y a la validez cuando se refiera a una
parte de los mismos, inclinindose, pues, en el mismo sentido de Irurzun y
Rodriguez Adrados.

5. Derecho de familia

CANO REVERTE, José Maria: La nueva adopcién, RDN, nim. LXXII, abril-
junio 1971, pégs. 7 y siguientes.

Recogiendo la reforma jlevada a cabo por la Ley de 4 de julio de 1970,
se examinan los principales problemas que plantea la nueva regulacién de
la adopcién, abarcando desde los que origina la conversién de la adopcién
simple en plena, pasando por los requisitos, los efectos también comunes y
concluir estudiando los problemas de derecho sucesorio.

Comienza pues su estudio con la denominacién, continda con la conver-
sibn de la adopcién simple en plena, estudiando el articulo 172 reformado
del C. civil. A renglén seguido pasa a estudiar exhaustivamente los requisitos
comunes a ambas clases de adopcién, seglin la nueva ley. Examina las per-
sonas que pueden adoptar y ser adoptadas, aquellas a quienes estd prohibido
y al mismo tiempo estudiar las formas y requisitos necesarics para la adop-
cién. Examina después los efectos de la adopcién en ambas clases, y tales
como el parentesco que origina, patria potestad, tutela, nacionalidad, Ley
de Arrendamientos Urbanos en lo tocante a cesién y subrogacién y final-
mente alude a los derechos sucesorios, para concluir con la extincién de la
adopcién. Plantea el autor el problema de los derechos sucesorios mas am-
pliamente y al final inserta una nota bibliografica.

MANTECA ALONsO-CorTEs, Julidn: La adopcién. Comentarios a la Ley de
1970, RDN, nim. LXXII, abril-junio 1971, pig. 101.

Estamos en presencia, a nuestro juicio, de uno de los mejores trabajos pu-
blicados en torno a la Ley de 4 de julio de 1970, sobre la adopcién. No sélo
el contenido cualitativo del trabajo, sino también la extensién cuantitativa
del mismo hacen de €l un trabajo digno de ser tenido en cuenta en lo sucesivo.

Desde la naturaleza de la adopcidén como relacién juridica, pasando como
institucién de derecho natural hasta la naturaleza del acto constitutivo de
la adopci6n, asi como el desarrollo histérico de la misma. Se detiene espet
cialmente en la naturaleza como negocio juridico del derecho de familia, en
el que ve las notas de familiar, bilateral, causal, complejo, solemne e irrevo-
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clabe. Contintia con los argumentos que revelan la necesidad de la reforma
y en esta primera parte del trabajo hace referencia a la finalidad de la adop-
cién misma.

En las clases estudia las dos modalidades, asi como la posibilidad de
conversién de la adopcién simple en plena.

Mids adelante se refiere a la doctrina general comiin a ambas clases de
adopcién, en lo relativo a constitucién, requisitos personales, con los posi-
bles problemas que en ellos se pueden plantear, sobre todo en el orden re-
lativo a las personas que pueden ser adoptadas. Estudia la causa en la figura
de la adopcién; concluye el estudio relativo a estos requisitos con el proce-
dimiento y forma necesarios para la adopcién. Sin embargo, no podemos
pasar sin sefialar su distincién entre las fases que el autor llama judicial,
notarial y registral, con lo cual queda consumado el ifer negocial en toda
su extensidn.

La eficacia de la adopcién con relacién a parentesco, patria potestad, tu-
tela del adoptado, alimentos, apellidos, pactos sucesorios, nacionalidad, licen-
cia para contraer matrimonio, etc., es el capitulo siguiente, para pasar a con-
tinuacién al examen de la ineficacia de la adopcién. En él plantea el pro-
blema de la posibilidad de Ia rescisién de la adopcidn.

El examen de la adopcién plena es el siguiente capitulo objeto de estudio
en lo relativo a personas, efectos y en especial al estudio exhaustivo de los
derechos sucesorios, hasta incluso llegar a los problemas de reversién y re-
serva del 811. Concluye con los derechos especiales en caso de adopcién
simple en lo relativo a la eficacia de la misma.

En suma, pues, una magnifica monografia, que asi se puede llamar, con
una extensién de 315 pdginas, a cada cual més interesante.

6. Derecho de sucesiones

Casasus HoMeT, Emilio: E! usufructo universal vidual en concurrencia con
hijos menore de edad, RDN, nim. LXXVI, abriljunio 1972, pigs. 419.

La figura del usufructo universal va penetrando cada vez con mais fuerza
en el area del Derecho civil comin. Para el autor, la cldusula del usufructo
universal es total y perfectamente viable y ademés juridica, econémica y so-
ciolégicamente muy aconsejable.

La opcién del legitimario exige la capacidad para aceptar y repudiar he-
rencias y la capacidad también para realizar la participacién hereditaria.
Distingue el autor si los menores que hay interesados son menores no eman-
cipados y no hay nombrado contador partidor, en este caso se inclina por la
posibilidad de que corresponde ejercitar la opcién al defensor judicial, pero
sometido en todo caso a la aprobacién judicial de tal opcién, mientras en
el caso de que los interesados sean menores emancipados o habilitados de
edad, el autor se inclina por la aceptacién y opcién hecha por tales menores
sin necsidad de ninglin complemento ulterior.

En el caso de que haya contador-partidor, comparte la opinién de Mar-
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tinez Santonja, de que es necesario la intervencién del contador-partidor, del
cényuge viudo y los herederos instituidos, y si son menores, con aprobacién
judicial.

GARCIA-BERNARDO LANDETA, Alfredo: Apuntalamiento de la sustitucién ejem-
plar, RDN, nim, LXXVII-LXXVI], julio-diciembre 1972, pags. 31 y ss.

Partiendo en las ideas previas de los dos posturas predominantes en la
doctrina: testamento otorgado por el ascendiente en nombre de su descen-
diente incapaz por enajenacién mental para el caso de que fallezca sin otor-
gar testamento y designacién de un sustituto, hecha por un ascendiente a su
heredero incapaz por enajenacién mental, para el caso de que fallezca sin
otorgar testamento, llega el autor a sustentar su tesis de que la sustitucién
ejemplar es sustituciéon y no testamento por otro y se extiende a la herencia
del incapaz o sustituido y no solamente a los bienes dejados a éste por el
ascendiente. Lega a esta conclusién después de un detenido examen histé-
rico de la institucién, de analizar el fundamento y finalidad de la misma,
asi como la naturaleza juridica y los requisitos de la institucién para comple-
mentar su magnifico estudio con las clases, su contenido y efectos y con-
cluir con la extincién y extensién, asi como el abuso en la facultad de nom-
brar sustitutos.

MERINO HERNANDEZ, José Luis: Extensién del Derecho de viudedad aragonés,
RDN, nim. LXXIX, enero-marzo 1973, pags. 117 y ss.

Inicia el trabajo el estudio del Derecho de viudedad sobre bienes habidos
en nuda propiedad, remontindose en su origen histérico a la Compilacién
de Huesca de 1247 y la Observancia 59.

Sigue en cierto modo la tesis de Sancho Rebullida en torno al articulo 83,
parrafo 2.2, de la Compilacién. Pasa examen el autor, en el apartado siguiente
a la viudedad en el caso de bienes donados entre cOnyuges, centrindose some-
ramente y de pasada en el articulo 76, parrafo 2, de la Compilacién y de-
jando sancionada la cuestién con el texto claro y legal de exigir la correspon-
diente renuncia a estos bienes sujetos al derecho expectante de viudedad.

Mis adelante estudia el supuesto de viudedad sobre bienes tenidos bajo
titulo inferior al de dominio y sigue el criterio de la no extensién a ellos del
Derecho de vindedad. Examina la cuestion de la friccién con las normas de
arrendamientos urbanos y arrendamientos risticos.

Concluye el estudio con los problemas que plantea la viudedad ante el
cambio de vecindad.
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ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panam4i).

AFB = Annales de la Faculté de Droit de I'Université de Bordeaux.
AFD == Anuario de Filosofia de Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).
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BCAM: = Boletin del Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado
(Quito).

BFD = Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cérdoba.
Argentina).

BFDC = Boletim da Facultade de Direito (Coimbra).

Bl = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Ccmparado de Méjico.

BIR = Bolletino Informativo dell'lstituto Giuridico Spagnuolo in Roma.

BMI = Boletim do Ministerio da Justigia (Lisboa).

BS = Boletin del Seminario de Derecho Publico de la Universidad de San-
tiago de Chile.

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela.

«CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

«CL} = The Cambridge Law Journal.

«CLQ = Cornell Quartely (ithaca, Nueva York).

DG = Diritto e Giurisprudenza (Népoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED = Estudios de Derecho (Antioguia).

EF = Ehe und Familie im Privaten und Offentlinchen Recht. Zeinschrift
fiir das gesamte Familienrecht (Bielefeld).

‘F = El Foro (Méjico).

FG = Foro Gallego (La Coruiia).

"FM. = Foro Manchego. Revista del Ilustre Colegio de Abogados (Ciudad

Real).
IC (ICLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres).
IDC — Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacién (Buenos Aires).

IJ = Informacién Juridica (Madrid).

TM = Ius (Milén).

TR = Tustitia (Roma).

JF = Jornal do Foro (Lisboa).

'L = La Ley (Buenos Aires).

LQ = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN = La Revue du Notariat (Québec).

‘MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).
MLR = The Modern Law Review (Londres).

‘NC = The North Carolina Law Review.

'NJW — Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).
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NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Dirittos
Sociale (Padua, Pisa).

OZOR = Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Viena).

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad y Construccién. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP = Revista de Administracién Pidblica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile).

RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCDI = Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobiliario (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCIS = Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (Santa Fe, Argentina).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogoti)..

RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC = Revista del Diritto Commerciales e del Diritto Generales delle Obbli--
gazioni (Milan).

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA = Revista de Derecho Espafiol y Americano (Madrid).

RDES = Revista de Dereito e de Estudos Sociais (Coimbra).

RDJ = Revista de Derecho Judicial (Madrid).

RDLC = Revista de Derecho y Legislacién (Caracas).

RDI.P = Revista de Derecho (La Paz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDMSP = Rivista del Diritto Matrimoniale ¢ dello stato delle persone (Milan)..

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid).

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM = Revista Espafiola de Derecho Militar (Mladrid).

REDME = Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP = Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFDBA = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos:
Aires).

RFDC = Revista de la Facultad de Derecho (Canarias).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo)..

RFDSP = Revista de Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

RFDUM' = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

RFL = Revista del Foro (Lima).

RFP = Revista da Facultade de Direito do Parana (Curitiba).

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).

RGILJ = Revista de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid).

RH = Revue Historique de Droit Frangais et étranger (Paris).

RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d’Histoire de Droit (Bru-.
selas, La Haya).

RIDC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucuman).

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona).
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO Y ORIIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO —EN BENEFICIO DE LA RECTA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA, ES INSCRIBIBLE UN MANDAMIENTO DE EMBARGO, AUNQUE NO RE-
SULTEN DEL MISMO TODAS LAS CIRCUNSTANCIAS EXIGIDAS LEGALMENTE, Y EN EL
QUE LA DEMANDA SE DIRIGIO CONTRA LA PERSONA QUE APARECIA COMO UNICA LE-
GITIMADA PASIVAMENTE PARA SERLO. (Resolucién de 13 de julio de 1971, Bo-
letin Oficial del Estado de 3 de agosto de 1971.)

Hechos—Resultando que mediante escritura otorgada en Tarrasa el 13 de sep-
tiembre de 1930, don Matias Roca Soler, causante de las recurrentes, cedié a don
Enrique Corbi Vitoria, en censo a nuda percepcidn, una casa y solar de 333 me-
tros cuadrados de superficie total, sefialada por los nimeros 170 y 172 de la
carretera de Martorell, en el antiguo término de San Pedro, de Tarrasa; que en
la inscripcién segunda de la mencionada finca, referente a una constitucién de
hipoteca sobre la misma, aparece como domicilio de don Enrique Corbi Vitoria
la calle de Galvany, nim. 107, de Tarrasa; que en la inscripcién 4.2, de cance-
lacién de 1a seiialada hipoteca, el acreedor confiesa haber recibido de un tercero, por
cuenta de los hermanos «don Juan, dofia Marfa, don Fernando, dofia Iluminada,
don Enrique, dofia Celeste, dofia Montserrat y dofia Nuria Corbi Folch, como cau-
sahabientes del deudor, su padre», don Enrique Corbi Vitoria, el importe del prés-
tamo cuyo pago aseguraba la finca; que seguido procedimiento ante el Juzgado
Municipal de Tatrasa por los actuales titulares del dominio directo del censo indi-
cado, causahabientes de don Matfas Roca Soler, contra el titular del dominio util,
«don Enrique Corbi Vitoria, de ignorado paradero, y en su caso contra los
ignorados herederos o herencia yacente del mismo», para el pago de pensiones adeu-
dadas del censo establecido, oportunamente se expidié, para que obrase en =1
mismo, la certificacién prevenida en el articulo 143 del Reglamento Hipotecario;
y que, dictada sentencia, en ejecucién de la misma el 4 de diciembre de 1969 s¢
libré mandamiento ordenando anotacién preventiva de embargo sobre la finca
objeto del censo;

Resultando que presentado en el Registro el citado mandamiento, fue califi-
cado con la siguiente nota: «Suspendida la anotacién que se interesa en el man-
damiento que precede por no haberse cumplido lo prevenido en el articulo 166,
y en su caso en el 144, ambos del Reglamento Hipotecario, toda vez que comn
aparece de la inscripcién 42 de la finca embargada, niimero 6.374, obrante al
folio 181 del tomo 744 del archivo y del titulo que motivé dicha inscripcién, re-
sulta haber fallecido el deudor, don Enrique Corbi Vitoria, y ser conocidos los
herederos del mismo. Se considera tal defecto como subsanable, no tomdndose
anotacién preventiva por no solicitarse»;
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Resultando que el nombrado Procurador, en la representacidn que ostentaba,
interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién, y alegd: «Que la
inscripcién 4. a que se refiere el Registrador en su nota, no contiene una decla-
racién de cardcter sucesorio en la forma que dispone el articulo 14 de la Ley
Hipotecaria, sino una simple manifestacién de quien paga en nombre de unas
personas que dice son hijos del deudor y se titulan herederos de su padre; que,
en consecuencia, no resultando debidamente en el Registro el fallecimiento de
don Enrique Corbi, no puede estimarse incumplido el articulo 166 del Regla-
mento Hipotecario; que por eso, la accién se dirigié contra el sefior Corbi, en el
supuesto de gue existiera o sus herederos o herencia yacente, en el caso de quz
hubiese fallecido; que, ademds, las circunstancias exigidas en el articulo 166 del
Reglamento Hipotecario sélo deben consignarse si son conocidas, como afirma re-
cientemente resolucién del Centro Directivo (28-3-69); que los bienes embarga-
dos son privativos del marido, por lo que no entra en juego el articulo 144 del
Reglamento Hipotecario, pero, ademds, tratdndose de cdnyuges catalanes, a tenor
del articulo 7 de la vigente Compilacién de Derecho Civil Especial de Catalufia,
existe la presuncién ‘uris tantum de que los bienes adquiridos por cada uno de
los cényuges son privativos de los mismos; y que las sentencias firmes no pueden
modificarse ni se pueden introducir alteraciones en la forma en que se ha desarro-
llado el procedimiento, por lo que la calificacién de subsanables de las faltas
es inadecuada, sin que el Registrador pueda inmiscuirse en la funcién atribuida
a los jueces, que desarrollan su cometido con entera libertad a independencia,
sometidos sélo a los mandatos de las leyes, que interpretan, como es légico, segin
su leal saber y entender;

Resultando que el Registrador informé: que no ha invadido el campo de la
actuacién judicial ni ha discutido el aspecto sustantivo o formal del procedi-
miento ni el fondo de la sentencia en él dictada, pero que en el Registro surgen
unos obstéculos para la prictica del asiento que se pretende, que hay que tener
en cuenta; que tales obsticulos consisten en la constancia en los libros registrales
del domicilio del demandado, por lo que no puede decirse que es de ignorado
paradero; que al dirigirse también la accién, en su caso, contra los herederos
del titular registral, debié expresarse, segin el articulo 166 del Reglamento Hipo-
tecario, la fecha del fallecimiento; que como en las inscripciones registrales don
Enrique Corbi figura como casado, la demanda debid dirigirse, segin el articu-
lo 144 del Reglamento Hipotecario, en caso de fallecimiento del mismo y pen-
diente de liquidar la sociedad conyugal, contra la viuda y los herederos del marido,
salvo que previamente se hubiese acreditado la vecindad catalana, y, por tanto,
la existencia del régimen de separacién de bienes entre los cényuges; y que ¢l
conocimiento de las cuestiones derivadas de los titulos inscribibles corresponde
a la jursidiccién voluntaria cuando no exista contienda entre parte;

Resultando que el juez que intervino en el procedimiento informé: que al
practicarse la citacién a don Enrique Corbi en el domicilio designado, avenida
Angel Sallent, niimeros 1 y 3, manifestaron sus familiares que desaparecié cuando
la Guerra de Liberacién, por lo cual, mal pudo expresar el mandamiento la fecha
en que fallecié, al no haber constancia cierta de la misma ni siquiera del hecho
de la muerte; que la inscripcién que cita el Registrador no facilita elementos
suficientes al respecto, pues lo tinico que consta es que un tercero confiesa haber
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recibido el importe de un préstamo hipotecario pagado por cuenta de otras per-
sonas; que el procedimiento del que deriva el mandamiento se siguié contra
el deudor, o en su defecto, contra sus herederos indeterminados o herencia va-
cente, por lo que, a su juicio, no es aplicable el articulo 166, 1.° del Reglamento
Hipotecario, sino el 165, de acuerdo con lo declarado en la Resolucién de 18 da
diciembre de 1942; y que, en cuanto a la aplicacién del articulo 144 del repetido
Reglamento, no consta en autos dato alguno que indique que la finca es ganan-
cial, pudiendo, por el contrario, mds bien presumirse que no lo es;

Resultando que €l Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador
por razones anédlogas a las expuestas por recurrente y juez, y el funcionario cali-
ficador se alzé6 de la decisién presidencial. El Registrador fue condenado en
costas.

Doctrina—«Considerando que las cuestiones planteadas en el presente recurso
consisten en determinar si puede practicarse la anotacién preventiva de embargo
ordenada en trémites de ejecucién de sentencia dictada en juicio verbal civil seguido
en reclamacién de las pensiones atrasadas de un censo de nuda percepcién, res-
pecto de una finca radicada en Tarrasa, habiéndose seguido el pleito contra el
demandado, deudor «de ignorado paradero y, en su caso, contra los ignorados
herederos o herencia yacente del mismo», cuando en los libros registrales aparece:
a), que en la inscripcién de constitucién del censo figura que dicho deudor era
casado, y no se ha interpuesto la demanda contra la mujer; b), que en una ins-
cripcién de hipoteca obrante en el folio registral de la finca aparece un domicilio
de dicho deudor, vy ¢), que en la cancelacién de la hipoteca se indica que se ex-
tiende el asiento por haber satisfecho la cantidad garantizada quienes afirman
ser «causahabientes del deudor, su padre».

«Considerando que del asiento de cancelacién practicado en el folio regis-
tral de la finca no resulta plenamente acreditado el fallecimiento del deudor ni las
circunstancias personales de los herederos, ya que en dicha cancelacién dnicamente
aparece el pago de la cantidad asegurada con la hipoteca «por los hermanos don
Juan, dofia Maria, don Fernando, dofia Iluminada, don Enrique, dofia Celeste,
dofia Montserrat y dofia Nuria Corbi Folch, como causahabientes del deudor
su padre, segin se afirma, don Enrique Corbi Vitoria», y siendo esto asi, es
indudable que determinaria grandes dificultades para el acreedor tener que ave-
riguar, a efectos de obtener la anotacién preventiva de su derecho, si el falleci-
miento habia efectivamente ocurrido, la fecha del mismo y, en fin, las circunstan-
cias personales de los herederos.»

«Considerando que si se estimase acreditado que dicho fallecimiento habia ocu-
rrido, el precepto aplicable serfa como sefiala el funcionario calificador en la nora
impugnada, el articulo 166, 1.2, del Reglamento Hipotecario que al sefialar las ciz-
cunstancias que deben contener las anotaciones preventivas de embargo ordenadas
en procedimientos seguidos contra los herederos del deudor fallecido y por res-
ponsabilidad del mismo, distingue que éstos sean indeterminados, en cuyo caso
se expresard unicamente la fecha del fallecimiento de aquél o que dichos herede-
ros sean ciertos y determinados, en cuyo caso se consignardn, ademds, las circuns-
tancias personales de los mismos.»

«Considerando que aunque normalmente las anotaciones preventivas deben
contener, al igual que las inscripciones, las circunstancias exigidas para cada una
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de ellas en la legislacién hipotecaria, no debe olvidarse que dicha legislacién
restablece, respecto de las primeras, un criterio menos riguroso, segiin se despren-
de de los articulos 72, parrafo 1.°; 73, pdrrafo 1.°, y 75, de la Ley Hipotecaria,
criterio reiteradamente mantenido por este Centro Directivo cuando declara que en
beneficio de la recta administracién de justicia deberd practicarse la anotacién aun
en casos en que de los titulos 6 documentos presentados para obtenerlas no resulten
todas las circunstancias exigidas legalmente.»

«Considerando, por tanto, que la exigencia de las circunstancias que deter-
mina el articulo 166, 1.2, del Reglamento Hipotecario no ha de interpretarse en
el sentido de impedir en absoluto la extensién de la anotacién preventiva cuando
las mismas no consten, ya que, de entenderlo de este modo, ocurritfa que en
muchos casos no seria posible la garantia inmobiliaria que la anotacién preventiva
de embargo significa al ser desconocidas para el acreedor la fecha del fallecimienta
0 las circunstancias personales de los herederos, y en el presente caso se refuerza
lo indicado, toda vez que dicho fallecimiento no estd plenamente acreditado vy la
demanda se dirigié contra el deudor registral y, ad cautelam, por si el mismo
hubiese fallecido, contra sus ignorados herederos o herencia yacente del mismo,
quedando, como es 16gico, a salvo los recursos que las leyes procesales establecen
respecto de los asi demandados y declarados en rebeldia.»

«Considerando que por lo que se refiere al segundo de los defectos apuntados
en la nota calificadora que consiste en no haber sido demandada la esposa del
deudor conforme ordena el articulo 144 del Reglamento Hipotecario, hay que
sefialar que ¢n el presente caso se trata de una anotacién de embargo ordenada
en juicio verbal civil seguido en reclamacién de las pensiones atrasadas y no satis-
fechas de un censo en nuda percepcién y constituido por contrato, lo que supone
el incumplimiento por parte del demandado, titular del dominio itil, de una de
las obligaciones contractualmente asumidas por él mismo y asi se ha dirigido la
demanda contra la persona que aparecia tnicamente legitimada para serlo pasiva-
mente tal como declaré la Resolucién de 28 de marzo de 1969, ya que los
sucesores debaquel que contraté con el marido demandan solamente a éste y -l
embargo se ha realizado sobre la misma finca dada en censo y no sobre otros
bienes que pudieran pertenecer a la sociedad conyugal si la misma existiere, y
ello hace innecesario entrar a examinar la cuestién de la vecindad del deudor,
que presumiblemente ha de ser la catalana, en base a las citcunstancias que con-
curren, y que de ser asi impedirfa igualmente apreciar este defecto, dado el siste-
ma de separacién de bienes que regula las relaciones patrimoniales de los es-
Posos.»

«Considerando que la nota calificadora no revela 1a ignorancia inexcusable de
elementales normas procesales por parte del Registrador por lo que no parece deban
ser impuestas las costas a dicho funcionario, ya que se ha limitado a sefialar dentro
de fos Ifmites que para la calificacién de los documentos judiciales establece el ar-
ticulo 99 del Reglamento Hipotecario, los defectos de que a su juicio adolecia el
mandamiento.»

«Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado que revocd
la nota del Registrador, salvo en lo relativo a la imposicién de costas.»
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Consideraciones criticas.

La presente Resolucién plantea un problema de «legitimacién pasiva» incrus-
tado en un procedimiento judicial, que tiene posteriormente una inevitable rela-
cién con el Registro de la Propiedad. Las relaciones que la documentacién judi-
cial ofrece frente al Registro de la Propiedad son cada vez mas frecuentes y cada
vez son mds dificiles de resolver, sin rozar limites y competencias de los funcio-
narios que intervienen en el otorgamiento de los actos y en su calificacién. EI
superior principio de la seguridad juridica cobija de una parte el de la seguridad
del derecho, a cargo de la autoridad judicial y, de otra el de la seguridad del
trifico, cuyos fines se cumplen a través del principio de la calificacién registral
que da o no paso a la posibilidad de la publicidad. Reguladas perfectamente porc
los articulos referidos a la calificacién registral de los documentos judiciales
(18, 99, 100 y 101 de la Ley Hipotecaria y 98 y 99 del Reglamento Hipotecario¥
la competencia y forma de proceder del funcionario calificador, deberfa ser dificil
considerar invadidos campos reservados a cada competencia, pero en esto, como
en todo, depende del elemento humano que intervenga y de las intuiciones inter-
pretativas que a determinadas actuaciones se le puedan dar. Al funcionario califi-
cador, en este supuesto, se le condené en costas por la Audiencia, condena que
se revoca por la Direccién General considerando que «la nota calificadora no
revela la ignorancia inexcusable de elementales normas procesales por parte del
Registrador». Y no la revelaba de ninguna forma, ya que el supuesto de su
calificacién residia en si el caso estaba o no regulado en el articulo 166, 1.°
del Reglamento Hipotecario. Sin embargo, no puede ser admitido de ninguna
forma la idea que el Juez informante e interviniente en el procedimiento sostenia
considerando que el supuesto mds que referirse al articulo 166, 1.° del Regla-
mento Hipotecario, se referia al 165 del mismo cuerpo legal. Leido con auténtica
serenidad el articulo 165 del Reglamento Hipotecario no hace més que exigir una
serie de condiciones a los mandamientos que deben ser presentados en el Registrr
para verificar las anotaciones preventivas. Se trata de condiciones generales: lite-
ralidad de la providencia o resolucién, su fecha y, en su caso, que es firme.
Ello no supone ningin caso «particular», sino los generales que debe contener todo
mandamiento «sin perjuicio» de los especiales que sefiala el articulo 166 y si-
guientes del mismo Reglamento.

Para hacer mds asequible este comentario critico vamos a seguir el orden que
determina la nota calificadora del Registrador:

A—Incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 166 del Reglamento Hipo-
tecario.

El articulo 166, 1.° del Reglamento Hipotecario contempla una serie de su-
puestos para facilitar registralmente la anotacién de embargo y solucionar, por asi
decitlo, el principio de tracto sucesivo. Fundamentalmente son dos los casos que
aqui nos interesan: procedimiento seguido contra herederos indeterminados del
deudor que tiene inscritos los bienes a su nombre en el Registro y por responsa-
bilidades del mismo. En este caso es preciso hacer constar en la inscripcién (y,
por supuesto, en €l mandamiento), la fecha del fallecimiento. El otro supuesto es
que se trate de herederos ciertos y determinados del mismo, en cuyo caso se hace
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necesario precisar las circunstancias de los mismos y la fecha del fallecimiento
del causante, lo cual obliga a que consten en el mandamiento.

De los hechos que se relatan en los «resultandos» de la Resolucién se deduce:
que el caso contemplado escapaba a la previsién de los dos citados en el 166, 1.
del Reglamento Hipotecario, pues el deudor no habia fallecido o, por lo menos,,
no resultaba probada su muerte para que el mandamiento contuviera dicha fecha
que como circunstancia exige el articulo. A la vista de ello la Direccién en vez
de considerar el caso fuera de las previsiones legislativas del Reglamento invoca
dos argumentos para salvar la situacién: uno, es el de la dificultad que el acreedor:
tiene para averiguar el fallecimineto del acreedor, su fecha y las circunstancias per-
sonales de los herederos; y otro, la socorrida doctrina del menor rigor empleado
por la Ley Hipotecaria para exigir el juego circunstancial de las anotaciones pre-
ventivas de los articulos 72, 1.°, 73, 1.° y 75 en comparacién con la sancién de
nulidad que para las inscripciones establece el articulo 30 de la misma Ley.

Si conforme a este segundo argumento la anotacién preventiva debe contener
todas las circunstancias que se exigen para las inscripciones en cuanto resulten
«de los titulos o documentos presentados para exigir las mismas anotacionesv,
resulta que en el presente caso no parecia estar suficientemente claro el hecho
del «fallecimiento del deudor». Aparte de la documentacién que el Juez tuviera
en el momento de dictar su resolucién, contaba con la certificacién registral que
preceptivamente exige expedir el articulo 143 del Reglamento Hipotecario v que:
ponia a su disposicién el «contenido del Registro», que es uno de los medios uti--
lizables por el Registrador para calificar. De ese contenido sélo se deducia la
existencia de «un domicilio» en la inscripcién segunda de la finca, figurando en:
ella la constitucién de una hipoteca y en la cuarta, que era de cancelacién de dicha
hipoteca, figuraba la aceptacién del pago por el acreedor de la hipoteca hecho «por
los hermanos don Juan, dofia Maria, don Fernando, dofia Iluminada, don Enrique,
don Celeste, dofia Montserrat y dofia Nuria Corbi Folch, como causahabientes del
deudor, su padre, segiin se afirma, don Enrique Corb{ Vitoria.»

Ante esta realidad los criterios judicial y registral son distintos. El Juez consi-
dera que la persona a quien se reclama una serie de pensiones de un censo a
nuda percepcién y que figura como tal registralmente no habfa fallecido y, por
ello, la notificacién la realiza contra el msimo y «ad cautelam» por si el mismo
hubiera fallecido, contra sus ignorados herederos o herencia yacente del mismo..
Aplica al presente caso el Juez lo que disponen genéricamente sobre notificacio--
nes los articulos 260 y siguientes de 1la LEC,, sin que entre en funciones lo que
dispone el 1.444 y 1.460 del mismo cuerpo legal, que contemplan un supuesto:
de «desconocimiento de domicilio y de ignorado paradero del deudors.

Sin entrar, por supuesto, en el examen del fondo de la decisién judicial al rea-
lizar la préctica de las notificaciones, si creo que debo destacar c6mo ademds de:
los elementos de juicio tenidos como consecuencia de las certificaciones registra-
les, en la contestacién que a la notificacién realizada se le da, se descubre la mani--
festacién de los herederos de que el titular registral de la deuda «desaparecié en la:
Guerra de Liberacién», lo cual puede ser un dato para el inevitable traslado al
Ministerio Fiscal a fin de que se dé cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 181
y 182 del Cédigo civil. Puede admitirse que el pago hecho por los hijos del desapa-



1196 Anuario de Derecho civil

recido deudor no aporte un dato acreditativo para que los mismos sean considera-
dos como herederos, aunque €l pago se realiza en el concepto de causababientes del
«deudor, padre de los mismos, pero ya es un indicio que permite ampliar la notifi-
«cacién de los términos de duda o «ad cautelam» que la misma contiene. Precisa-
mente este pago —legalmente admitido por los articulos 1.157 y siguientes del
‘Cédigo civil— elimina a mi entender la posible notificacién a una «herencia
yacente», de la cual la doctrina nos dice que se da en aquellos casos en los que
la herencia estd deferida, pero no aceptada. Para que la herencia esté deferida as
‘preciso partir del fallecimiento del deudor y para que la herencia no se considere
:aceptada es preciso que no estemos en casos expresos que asi lo revelen o en
‘técitos en los que los herederos actian y que no tendrian derecho a realizar sin
la condicién de herederos (articulo 999 del Cédigo civil).

Pero aun admitiendo que la notificacién procesal estuviera correctamente hecha,

habfa base suficiente en los hechos procesales y sobre todo en el contenido del
Registro, para que el Registrador estimase la existencia de un fallecimiento del deu-
«dor y la necesidad de que el mandamiento expresase esta circunstancia. El Regis-
trador estimé que se trataba de una deuda del que como deudor figuraba en 2l
Registro y que al haberle sido hecha la notificacién al mismo, a sus herederos o a
la herencia yacente, habia que situar hipotecariamente el supuesto en el articuio
166, 1.° y no en el segundo pirrafo de dicho apartado, en el que se contempla cl
«caso de responsabilidades de los herederos, pero no del causante. Lo que sucede
es que los casos contemplados por el primer pdrrafo resultan insuficientes para
abarcar todos los supuestos que la prictica presenta, pero nunca puede trasladarse
—como pretende el informe judicial— el supuesto del articulo 166, 1.° al articu-
To 165 del Reglamento, invocando para ello la Resolucién de 18 de diciembre
de 1942, que para nada se refiere a ubicacién de supuestos y que solamente resuelve
«l caso de «herederos indeterminados» sin sefialar la normativa aplicable.
" Tirso Carretero, al comentar esta misma Resolucién (Revista Critica de Dere-
«cho Inmobiliatio, septiembre-octubre, 1971, nimero 486, ‘pigina 1256), dice que
resulta extrafia una demanda entablada con esa indeterminacién «mortis causa»
-«dél demandado, si esta indeterminacién ha de propagarse necesariamente a la
:accién en sentido material, a la obligacién, a la deuda y, por tanto, a la respon-
sabilidad. Pero también considera absurdo, juridicamente hablando, negar pro-
‘teccién no sélo la de la anotacidn preventiva, sino la de los Tribunales, a un
acreedor que no consigue informacién cierta sobre la vida o muerte de su deudor
-0 sobre las personas de los herederos del mismo.

Mi opinién estd muy de acuerdo con estas acertadas sugerencias, pero no hag
-que olvidar que frente a sensiblerias de acreedores impagados con dificultades para
lograr informacién sobre la vida o muerte del deudor o sobre sus posibles herede-
ros, existen de una parte preceptos juridicos —como en este caso los de la ausen-
-cia— que permiten ciertas soluciones y, de otra, el principio de tracto sucesivo
-debe ser respetado en su integridad, salvo los casos excepcionales que el legislado:
«contempla en forma muy especial y, cuando el caso es dudoso, como en el pre-
sente, sélo cabe la aplicacién analdgica o razones de equidad para su solucién.

Para Tirso Carretero, en el trabajo citado, la justicia intrinseca de la Resolu-
<ién es innegable, ya que al tratarse de un censo a nuda percepcién del derecho
<ataldn, supone una carga real y, como tal, un derecho de realizacién de valor
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:andlogo a las «reallasten» del B. G. B. que sujetan la finca directa e inmediatamen-
te. Andlogo a la hipoteca en su articulo 104 de la Ley Hipotecaria. Asf lo dice
el articulo 304 de 1a Compilacién catalana al hablar de que la finca responderd del
pago de las pensiones. El procedimiento verbal y la ejecucién de la sentencia venfan
‘4 constituir «casi» un puro proceso de ejecucidén teal dirigido, en primer término
sobre la finca censida, por lo que la persona del demandado pasaba a segunde
‘plano.

B.—Incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 144 del Reglamento Hipo-
tecario.

El segundo defecto que el Registrador alega en su nota es el incumplimiento
del articulo 144 del Reglamento Hipotecario conforme al cual es necesario que la
-demanda se dirija contra marido y mujer, siempre que se trate de bienes adquiri-
-dos durante el matrimonio a titulo oneroso y no conste la pertenencia exclusiva dsl
dinero de uno de los cényuges. Se basaba el Registrador para la aplicacién de
dicho articulo en que en una de las inscripciones de la finca, precisamente la dc
-constitucién del censo, figuraba el caricter de casado del deudor de la pensién.

Poco después de la reforma legislativa del articulo 1.413 del C. c. sefialé, en
una de mis publicaciones, la necesidad de que se hiciera constar en forma obliga-
toria la «vecindad foral», pues siguiéndose en las llamadas regiones forales un
sistema econdmico matrimonial distinto al del régimen comun, el peligro de que
entre en funciones la presuncidn general del articulo 1.407 del C. c. en torno
a los bienes gananciales, es decisivo. Por ello es necesario tener muy presente esz
-dato mientras no se reforme el articulo 159 del Reglamento notarial, en el sentido
de que en la escritura notarial se haga constar que cuando por Ley o por pacto
no exista entre los cényuges la sociedad de gananciales se haga constar asi, o bien
-que cuando no se diga nada en la escritura se reputari existente dicha sociedad
-de gananciales.

Se hizo la reforma del Reglamento Notarial, pero se dejé sin retocar este
punto, lo cual ha de seguir provocando conflictos en orden al juego de presuncio-
nes, ya que si en la escritura nada se dice sobre «vecindad foral», el Registrador
no puede por su cuenta afiadir este dato al que se refiere con frase poco lograda
el nimero 9 del articulo 51 del Reglamento («y, en su caso, la vecindad foral v
‘la nacionalidad»).

En los correspondientes informes del Registrador y del Juez se ofrecen dos
posturas antagbnicas. El primero reputa que como el dato del Registro sefala
-el caricter de «casado» del titular de la finca y nada se dice de la «vecindad
foral» debe de entrar en juego la presuncién del articulo 1.407 del C. c. El Juez,
pensando en el territorio cataldn, afirma que la presuncién debe ser distinta: la
titularidad de la finca nunca puede presumirse ganancial, sino privativa. Ante
ambas posiciones es preciso pensar de una parte en el caricter territorial de la Ley
Hipotecaria que extiende su dmbito también al territorio catalin y al extenderlo
lleva en su aplicacién el articulo 95 del Reglamento Hipotecario, porque en
-dicha regién habrd sin duda personas a las que deba aplicarse, mientras no afir-
men lo contrario en los documentos adquisitivos de sus derechos que han de
-reflejarse en el Registro. De otra parte, cabe la existencia de pacto acogiéndose al
:régimen de gananciales y a otros diversos de comunidad y, por dltimo, no existe



1198 Anuario de Derecho civil

en la Compilacién un criterio presuntivo, mientras no s¢ demuestre lo contrario,
andlogo y en favor de los bienes privativos al igual que el 1.407 del C. c. para
los gananciales. A lo mds que ha llegado la Compilacidén es a «presumir» el cardc-
ter parafernal de los bienes adquiridos por la mujer o donados por el marido
(articulos 23 y 49 de la Compilacién).

Como el considerando en el que la Resolucién aborda el problema rechaza la
discusién de si hay o no vencindad foral y da por supuesto que la deuda es con-
tractual y del marido y que «presumiblemente» la vecindad es catalana, deja sin
aplicacién el articulo 144 del Reglamento. Entiendo que era fundamental haber
precisado el cardcter de esa vecindad, pues caso de regirse el matrimonio por e}
sistema de gananciales la aplicacién de la presuncién del 1.407 del C. c. sobre
el caricter de la adquisicién y la del 1.408 del mismo cédigo sobre el caricter de la
deuda, era inevitable.

Para reforzar el argumento que utiliza la Direccién General se trae a colacién
la doctrina que parece emanar de la Resolucién de 28 de marzo de 1969, conforme
a la cual «habiéndose dirigido la demanda contra el marido, no es necesario que se
dirija también contra la esposa» para que pueda practicarse anotacién preventiva
sobre finca ganancial. Aparte de que los supuestos son distintos —ya que en un
caso el juego hipotecario estd planteado sobre una anotacién preventiva de de-
manda y en otra de una de embargo— tampoco es un argumento decisivo para
justificar la «legitimacién pasiva» del deudor y excluir a la esposa del mismo, todo
aun existiendo las conocidas Sentencias de 7 de febrero, 13 de marzo y 21 de
abril de 1964 en las que el Tribunal Supremo —y en casos de elevacién a escri-
tura publica— sanciona el poder dispositivo del marido, todos ellas suficiente-
mente comentadas por Amorés Guardiola (Rev. Cr. D. Inmobiliario, noviembre-
diciembre 1969, nimero 475, pdg. 1669 y ss.).

Tirso Carretero justifica la resolucién sobre la misma idea de la carga real v
el procedimiento de ejecucién «casi» real. Pero lo que podria tener una explica-
cién juridica aceptable en virtud de ese argumento procedimental, cae por tierra
al ser aplicado a este caso, en el que al mismo tiempo que se cita a los herederos y°
a la herencia yacente habia que haber contado también con la esposa del deudor, ya
que en este caso si existia una clara prueba de que el mismo estaba casado y podia
tener entrada el 144 del Reglamento Hipotecario.

DoONACION DE BIENES MUNICIPALES.—ES INSCRIBIBLE LA DONACION HECHA POR
UN AYUNTAMIENTO AL PATRIMONIO NACIONAL DEL ESTADO, DE UN INMUEBLE
ADQUIRIDO POR EL PRIMERO A TITULO ONEROSO, AUN CUANDO NO HAYAN:
TRANSCURRIDO LOS TREINTA ANOS DE LA ADQUISICION QUE PARA REALIZAR LA.
DONACION ESTABLECE EL ARTICULO 96 DEL REGLAMENTO DE BIENES DE ENTIDA-
DES LOCALES, DADO QUE EL PRECIO DE COMPRA SE SATISFIZO CON UNA SUBVEN-
CION CONCEDIDA AL AYUNTAMIENTO POR EL MINISTERIO DE LA GOBERNACION.
(Resolucién de 14 de julio de 1971. Boletin Oficial del Estado de 3 de agosto:
de 1971.)

Hechos.—Resultando que, segiin escritura de 21 de marzo de 1964, autorizada:
por el Notario don Eduardo Garcia-Duarte Fantoni, el Alcalde de Zamora, debi-
damente autorizado por el Ministerio de la Gobernacidén y representando a este:



Resoluciones de la Direccién General de los Registros 1199

Departamento v a la Corporacién Municipal, adquiri6 para ambas Entidades, de
dofia Asuncién Velasco Arias, en el precio de un millén trescientas mil pesetas
con que el citado Ministerio habia subvencionado la compra, un inmueble —la
finca ndmero 13.374— cuyo solar se destinaria, parte a via piblica y el resto
a la construccién de un cuartel y viviendas para la Policia Armada; que por
.otra escritura de 2 de marzo de 1965, se rectificé la cabida anterior de la finca,
segiin medicién del terreno, al derribar la construccién, y, debidamente autorizado
el Alcalde por el Ministerio de la Gobernacién, se modificé la titulacién, haciendo
constar que la adquisicién era exclusivamente para el Ayuntamiento, que habfa
ya destinado parte de la finca a via publica, quedando como resto un solar
situado en la plaza de Fray Diego de Deza, ndmero 25, con una extensién supet-
ficial de 396 metros cuadrados con 69 decimetros cuadrados; que en esta escri-
tura se puso la siguiente nota: «Teniendo en cuenta escritura de compraventa otor-
gada el 21 de marzo de 1964 ante el Notario de Zamora don Eduardo Garcia-
Duarte Fantoni, ha sido inscrito el documento que antecede en cuanto a la
.compraventa, en el tomo 1.318, libro 188, folio 144, finca 13.374, inscripcién 3.2,
y con relacién a la determinacién de resto, en los mismos tomo, libro, folio 199,
finca 13.374, inscripcién 4., Ha sido inscrito un exceso de cabida consistente
.en 200 metros cuadrados, con arreglo al articulo 205 de la Ley Hipotecaria y 298,
«caso 5.°, letra b) de su Reglamento; ‘quedando archivada en este Registro certifi-
-cacién de la Administracién de Propiedades de esta Ciudad»; y que por escritura
.otorgada ante el Notario de Madrid don Antonio Mox4 Ruano, el 8 de noviembre
.de 1967, el Alcalde de Zamora, debidamente autorizado por la Corporacién mu-
nicipal, doné al Estado, representado por el Subdirector -del Patrimonio, la finca
tltimamente descrita, que serfa destinada a la construccién de una casa cuartel
para la Policla Armada, a cuyo efecto, previamente habia sido aceptada la con-
.cesién gratuita por Decreto de 20 de diciembre de 1966;

Resultando que presentado en el Registro el anterior documento fue califica-
.do con la siguiente nota: «Denegada la inscripcién del precedente documento
‘porque el solar a que el mismo se refiere ha sido adquirido por el Ayuntamiento
donante a titulo oneroso, sin haber transcurrido desde la fecha de la adquisicién
los treinta afios requeridos por el Reglamento de bienes de las Entidades Locales
de 27 de mayo de 1955, cuyo defecto es insubsanable»;

Resultando que €l Abogado del Estado de Zamora, en representacién del
Patrimonio del Estado, interpuso recurso gubetnativo contra la anterior califi-
cacién, y alegé: que son antecedentes dignos de mencién que la adquisicién se
hizo inicialmente para el Estado y Ayuntamiento mediante una swbvencién del
Ministerio de la Gobernacién de un millén trescientas mil pesetas, con objeto
.de que sobre parte del solar resultante al derribar la edificacién, se construyese
una casa-cuartel para la Policia Armada; que posteriormente, se rectificé la ante-
rior escritura en €l sentido de que el adquirente serfa sélo el Ayuntamiento,
permaneciendo invariables los demds extremos del documento inicial; que desti-
nada a via puiblica parte de la finca adquirida, el resto se ofrecié gratuitamente
.como solar al Ministerio de Hacienda para la finalidad sefialada; que tramitado
el oportuno expediente, se acepté la donacién por orden del Ministerio de la
-Gobernacién de fecha 11 de febrero de 1966 y Decreto del Consejo de Minis-
#ros de 20 de diciembre del mismo afio; que para ejecucién del mencionado De-
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creto se otorgd la escritura calificada, en la que se testimonian los antecedentes
documentales oportunos; que el articulo 98, pérrafos 3 y 4 del Reglamento Hipo-
tecario establecen que cuando las leyes y otras disposiciones impongan como.
requisito para otorgar determinado titulo la autorizacién, licencia o aprobacién
de una Autoridad u Organismo administrativo, deberd practicarse la correspon-
diente inscripcin, siempre que se acredite el cumplimiento de dicho requisito.
y tnicamente podrd denegarse el asiento cuando una Ley sancione expresamente
la omisién del requisito que preceptia con la nulidad absoluta del acto o su
Inscripcidn; que en este caso, se ha contado con las autorizaciones necesarias,
por lo que la inscripcidn que se pretende no debe ser denegada; que el articu-
lo 96, 1.%-e del Reglamento de Bienes Municipales no sanciona con nulidad los
actos en que se hubiese incumplido lo que dispone; que el citado precepto es fun-
damentalmente de cardcter formal, no puede oponerse a lo establecido en el ar
ticulo 25-2° de dicho Reglamento y 189-2.° de la Ley de Régimen Local; que
tampoco puede afectar a la eficacia de la donacién lo dispuesto en el articulo 98 del
citado Reglamento; que, en todo caso, lo dispuesto en un Reglamento es inferior
en rango a lo establecido en Ley (art. 23 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado) y el Reglamento de Bienes Municipales fue dictado en
cumplimiento y desarrollo de la Ley de Régimen Local; que realmente y teniendo
en cuenta preceptos bisicos del Cédigo civil sobre contratacién, la adquisicién
por el Ayuntamiento del inmueble cuestionado fue gratuita para la Corporacién
Municipal, puesto que el precio se pagé integramente con una subvencién otorgada
por el Ministerio de la Gobernacién; y que lo que pretende el articulo 96, apar-
tado e) del Reglamento de Bienes Municipales es evitar que los Ayuntamientos.
cedan gratuitamente bienes de propios, cuya adquisicién se hubiera verificado con
cargo a fondos municipales, o sea, a titulo oneroso para ¢l Municipio v el in-
mueble referido se adquirié con fondos proporcionados por el Ministerio de la
Gobernacién, sin gravamen alguno para el Municipio v con una finalidad determi-
nada de antemano;

Resultando que el Registrador informé: que las exigencias de los articulos 95
y 96 del Reglamento de Bienes Municipales son independientes, pues el primer
hace referencia a la necesaria autorizacién para poder enajenarlos, otorgada por la
Administracién Central, radicada en el Ministerio de la Gobernacidn, previo informe
en ciertos casos, del de Hacienda, mientras que el segundo se refiere a los trémites
obligados que hay que seguir en la esfera local, tendentes a impedir cualquier
intromisién superior que mermarfa su autonomia y libertad; que al exigir el
artfculo 96 del expresado Reglamento que se cumplan «en todo caso» los requi-
sitos que establece en el apartado 1.°, indica que éstos no son indispensables ni
dependen de la autorizacién superior; que al permitir el nim. 2 del mismo ar-
ticulo la cesién gratuita de solares al Instituto Nacional de la Vivienda para los
fines que especifica, deja bien claro que el requisito exigido en la calificacién
es necesario y que s¢ precisa en todos los demds casos; que la invocacién por
el recurrente del pédrrafo 3.° del articulo 98 del Reglamento Hipotecario es
improcedente, puesto que la autorizacién administrativa a que el mismo se refiere
no ha sido objeto de calificacién; que podria admitirse que la autorizacién del
Ministerio de la Gobernacién deberia tener en cuenta los requisitos y circuns.
tancias del expediente tramitado por la Corporacién Municipal, pero esto no excu-
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sa al Ayuntamiento del cumplimiento de las normas que limitan la cesién gratuita
de bienes propios, y este criterio es compartido por la Direccién General de
Administracién Local en escrito de fecha 29 de julio de 1965 dirigido a la Direc-
ci6n General de los Registros y del Notariado, sobre el cuidado que deben tener
los Notarios al otorgar escrituras referentes a bienes municipales; que los artfcu-
los 95 y 96 del Reglamento de Bienes Municipales no son contrarios a lo esta-
blecido por la Ley de Régimen Local, sino que tal Reglamento fue dictado para
su complemento y desarrollo; que en los propios acuerdos de la Corporacién Mu-
nicipal y autorizacién del Ministerio de la Gobernacién recogidos en la esctitura
calificada, se hace referencia a la necesidad de cumplimiento de los requisitos
contenidos en los citados preceptos referentes a la tramitacién del obligado expe-
diente, por lo que no tiene sentido que el recurrente considere inoperante la
exigencia del transcurso de treinta afios en la cesién gratuita de bienes adquiridos
onerosamente por las Corporaciones Locales, sin que afecte a tal exigencia el
hecho de que el precio se pagase con una subvencién procedente del Ministerior
de la Gobernacién, la cual pasé a formar parte del Patrimonio Municipal y sin
que pueda entenderse que dicha subvencién estaba condicionada a que sobre el
solar que quedase al derribar el inmueble adquirido se edificase una casa-cuartel
para la Policfa Armada, estipulacién que en todo caso, podria considerarse como
una obligacién modal, pero nunca como un gravamen real;

Resultando que el Notario autorizante de la escritura calificada, después de-
una detallada exposicién de hechos, informé: que la compra por el Ayuntamien-
to y la donacién por el mismo del solar al Ministerio de 1la Gobernacién consti--
tuyen en realidad, una sola operacién econémica integrada por dos negocios ju-
ridicos conexos, que podrian haberse simplificado mediante la compra directa por-
el Departamento interesado, por lo que los preceptos alegados por el recurrente-
y Registrador, hay que interpretarlos con un criterio amplio y liberal para que
pueda conseguirse la finalidad pretendida; que normalmente los expedientes como-
el que ha motivado este recurso son objeto de estudio detenido y, en el presents:
caso, ha mediado informe favorable de la Asesoria Juridica del Patrimonio del
Estado y se ha presentado al Notario autorizante minuta del instrumento que se-
pretendia otorgar; que es incuestionable que el Ayuntamiento de Zamora no-
sufre perjuicio alguno por su donacién al Ministerio de la Gobernacién, en razén
a que no emplea fondos propios, sino que eran procedentes de la subvenciéin:
otorgada por aquel Ministerio; que, por el contrario, el Ayuntamiento se beneficia
al adquirir con caudales ajenos una parcela destinada a via piblica, con embelle-.
cimiento de la ciudad al quedar independiente el edificio del Gobierno Civil
y construirse ademds otro edificio para la Policfa Armada, con la ventaja que-
este servicio piblico supone para la capital; que sobre la realidad econémica
expuesta se perfila la realidad juridica con férmulas mds o menos perfectas, pero-
aceptables; que el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, cuyas exigen-
cias fueron en general cumplidas, debe ser interpretado en su espiritu y no en su
letra; y que en el negocio juridico contenido en la escritura calificada sobre los.
intereses de derecho privado hay un trasfondo de derecho piblico con su
nota de imperium, que debe prevalecer sobre cualquier defecto adjetivo que pu--
diera existir, el cual deberfa, en su caso, estimarse convalidado por las superiotes.
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autorizaciones recibidas del Ministerio de la Gobernacidén y del Consejo de Mi-
nistros.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registradot
por razones anslogas a las expuestas por este funcionario y el Abogado del Estado
recurrente se alzé de la decisién presidencial insistiendo en sus anteriores argu-
mentos, que amplié en algunos puntos.

Doctrina.—«Considerando que este expediente plantea la cuestién de si es ins-
cribible la donacién hecha por el Ayuntamiento de Zamora al Patrimonio Nacio-
nal del Estado de un inmueble que el primero adquirié por compra a dofis
Asuncién Velasco, cuando no han transcurrido los treinta afios de plazo qu=
sefiala el articulo 96 del Reglamento de Bienes de Entidades Locales de 27 de
mayo de 1955 y habiéndose satisfecho el precio de aquella compra con una
subvencién concedida al Ayuntamiento por el Ministerio de la Gobernacién.»

«Considerando que son antecedentes a tener en cuenta los siguientes: a) en
21 de marzo de 1964, dofia Maria de la Asuncién Velasco Arias-Gago, iras proce-
der a la divisién material de una finca de su propiedad, vende una de las por-
ciones resultantes al Ministerio de la Gobernacién y la otra al Ayuntamiento de
Zamora; b) en 2 de marzo de 1965, se rectifica la escritura anterior, por haber
tehusado el Ministerio de la Gobernacién la compra precedente, hecha a su favos
¥, en su lugar, adquiere aquel inmueble el mismo Ayuntamiento como bien de
propios; c) el precio de adquisicién de ambos inmuebles se satisfizo por el com-
‘prador con una subvencién concedida por el Ministerio citado; y d) en 8 de
noviembre de 1967, el Ayuntamiento, previa la correspondiente autorizacién del
Ministerio de la Gobernacién, doné la finca a que hace referencia el apartado b)
al Patrimonio Nacional del Estado, siendo autorizada la aceptacién de la donacién
por Decreto de 20 de diciembre de 1966»;

«Considerando que el texto articulado y refundido de la Ley de Régimen
Local aprobado por Decreto de 24 de junio de 1955, establece en el articulo 189
que los bienes inmuebles de propios de los municipios no podrin enajenatse,
gravarse ni permutarse¢ sin autorizacién o, en su caso, conocimiento del Minis-
terio de la Gobernacién y tampoco podridn cederse gratuitamente sino a Entida-
des e Instituciones Publicas para fines que redunden en beneficio de habitantes
del término municipal y previa autorizacién del mismo Ministerio, precepto que
es una reproduccién literal del contenido en la Base XIX de la Ley de 17 de
julio de 1945, asi como el articulo de igual nimero del texto articulado de la
anterior, aprobado por Decteto de 16 de diciembre de 1950 y que aparece desarro-
llado en los articulos 94 y siguientes del Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales de 27 de mayo de 1955». :

«Considerando que para las cesiones gratuitas, el articulo 96 del mencionado
Reglamento exige, ademds del acuerdo favorable de las dos terceras partes del
ndmero legal de miembros de que se componga la Corporacidn, la instruccién de
un expediente en el que, entre otros requisitos, se justifique por certificacién
registral que los bienes fueron adquiridos a titulo gratuito, o que, de haberlo sido
a titulo oneroso, han transcurrido treinta afios desde la fecha de adquisicién,
precepto reglamentario que no puede considerarse derogado por el articulo- 189
de la Ley, pues aun siendo ésta de fecha posterior en algo méds de un mes al
Reglamento, no hay que olvidar que se trataba de la articulacién y refundicién
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de unos textos anteriores, cuyo contenido literal en este punto concreto, aparece
totalmente respetado.»

«Considerando que, a mayor abundamiento, esta limitacién impuesta a los
Municipios, motivé la Circular de la Direccién General de Administracién Local
de 29 de julio de 1965, en la que se advertia la vigencia del precepto sefialado
y la necesidad de que se llamase la atencién a los Servicios dependientes de este
Centro para que se procediese a su cumplimiento.»

«Considerando que los preceptos reguladores de la enajenacién de bienes de
las Entidades Locales estdn dictados principalmente para defender y sanear su
patrimonio evitando aquellas enajenaciones que lo empobrezcan y en el presente
caso no parece que exista tal peligro de empobrecimiento, ya que el inmueble en
cuestion fue adquirido por el Ayuntamiento que ahora lo dona al Estado, abo-
nando su precio mediante una subvencién concedida por el Ministerio de I
Gobernacién y sin efectuar desembolso alguno, por lo que en su conjunto la ope-
racién adquisitiva no puede decirse que fue onerosa para el Ayuntamiento aunque
se instrumentase como una compra-venta y consiguientemente dando preferencia
a una interpretacién finalista sobre la meramente literal, no resulta aplicable la
limitacién que contiene el articulo 96, 1, e) del Reglamento de Bienes ya
citado.»

«Lista Direccién General ha acordado revocar el Auto apelado y la nota del
Registrador.»

Consideraciones criticas

Sobre el mismo problema que plantea esta Resolucién, y un poco antes de
que en la Revista Critica apareciera un comentario de la misma firmado por
Amorés Guardiola, habia yo publicado unos comentarios en el Boletin Informa-
tivo del Colegio Nacional de Registradores de los que voy a aprovechar ahora
algunos datos, sin perjuicio de que esa facultad de «arrepentimiento» que todo
derecho de autor lleva consigo, me pueda permitit hacer una excepcién a la
doctrina de los «actos propios». Digo esto ya que el caso que se contempla en esta
Resolucién tiene méds complejidad que el que yo ofrecia, también real, en mis
comentarios.

El negocio final que los hechos nos ofrecen viene regulado por los articulos
189 y 303 de la Ley de Régimen Local de 24 de junio de 1955, asi como el
articulo 96 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 27 de mayo
de 1955. Conforme a los dos primetos es necesario en las cesiones gratuitas que
sean autorizados por el Ministerio de la Gobernacién y que se hagan a entidades
o instituciones publicas del término municipal. Por lo que se refiere al articulo 303
de la misma Ley, es indispensable el voto favorable de las dos terceras partes
del nimero de hecho y, en todo caso, de la mayotia absoluta legal de los miembros
de la Corporacién, para la validez de los acuerdos sobre enajenacién de bienes,
cuando su cuantia exceda del diez por ciento del presupuesto ordinario de ingre-
sos. Conforme al articulo 96 del Reglamento, la cesién gratuita de bienes requiere
acuerdo favorable de las dos terceras partes del nimero iegal de miembros de que
se componga la Corporacién y la instruccién de un expediente que cumpla una
serie de requisitos, entre los cuales estd el que se aporte una certificacién del
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Registro de la Propiedad de que los bienes fueron adquiridos a titulo gratuito, o
que de haberlo sido a titulo oneroso, han transcurrido treinta afios desde la fecha
de la adquisicién.

En la escritura de donacién o cesién gratuita que llega al Registro, después
de unas incidencias que no hacen al caso, se refleja el cumplimiento del expediente
a que se refiere el articulo 96 del Reglamento de Bienes, conforme autorizacién
del Ministerio de la Gobernacion, y, asimismo, la aceptacién de la cesién por =l
Estado, a través de un Decreto expreso. Igualmente se acompafia, como documenta
complementario, la certificacién municipal del acuerdo y de la autorizacién al Al
calde-Presidente para que comparezca en la escritura. Pero a pesar de la autoriza-
cién ministerial el Registrador, al examinar la escritura y el contenido del Registro,
descubre que la finca en cuestidn, tanto la parte segregada como la finca matriz,
no llevan inscritas en el Registro més de treinta afios. Esto es, descubre que en el
expediente tramitado por el Ayuntamiento y aprobado por el Ministetio de Ia
Gobernacién no se ha dado cumplimiento al requisito que sefiala la letra e) del
articulo 96 del Reglamento de bienes de las Corporaciones Locales, que tnicamen-
te viene dispensado en aquellos casos en los que la cesién gratuita se hace a
favor del Instituto Nacional de la Vivienda. Y ante este doble contenido, registral
documental, el Registraodor debe decidir:

a. Doctrinalmente se ha mantenido que los documentos administrativos —aun-
que en este caso es un documento notarial que contiene un acto administrativo—,
en su proyeccién frente al principio de legalidad, tienen el mismo trato que los ju-
diciales, gozando el Registrador de una cierta mayor libertad en su funcién. Asi
opinan Roca Sastre (Derecho Hipotecario, Tomo II, Barcelona 1968), La Rica
Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, Madrid, 1949), Lacruz Berdejo
(Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, Zaragoza, 1957) y Sanz Fernindez
(Instituciones de Derecho Hipotecario, Madrid, 1953) entte otros.

La precisién de los actos nulos, anulables e inexistentes es de dificil logro en
el campo administrativo, aunque hay autores como Garrido Falla (Tratado de De-
recho Administrativo, Volumen I, Madrid, 1964) y Gonzilez Pérez (El proced:-
miento administrativo, Madrid, 1964), que han sabido llevar a la doctrina a con-
clusiones casi definitivas. Mientras que en el campo procesal los actos nulos pue-
den siempre convalidarse, en el administrativo no son susceptibles de subsana-
cién ni prescripcién, pudiendo en cualquier momento iniciarse la declaracién
de nulidad, produciendo ésta sus efectos «ex tunc». Ahora bien, los supuestos
en los que la nulidad se produce son limitadfsimos y se pueden concretar a los
que sefiala el articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo y el articulo
28 de la Ley de Régimen Juridico del Estado.

Evidentemente en la tramitacién del expediente gubernativo se ha cometido
una omisién —inadvertida, por supuesto, por el Notario interviniente en la escri-
tura de donacidn— y a pesar de no cumplitse el requisito de los «treinta afios
de la adquisicién» de los bienes, el Ministerio de la Gobernacién ha aprobado el
expediente. ;Significa ello una nulidad? No cabe duda que si el acto lo califi
camos de nulo, el Regisrtador no puede admitir su inscripcién, pues los actos
nulos no pueden tener acceso al Registro, sean de la clase que sean; la seguridad
juridica de que habla el articulo 17 del Fuero de los Espafioles no puede
admitir la misma sobre la base de actos nulos, y el articulo 98 del Reglamento
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Hipotecario permite al Registrador discriminar entre lo nulo y lo anulable, para
rechazar la insctipcién en el primer caso y condicionarla en el segundo.

La argumentacién sostenida por el Abogado del Estado fue ciertamente hdbil
en cuanto que, como veremos luego, la adquisicién de los bienes fue subvencio-
nada, pero falla cuando dice que el articulo 96, 1.° e) del Reglamento de Bienes
Municipales no sanciona con nulidad los actos en que se hubiese incumplido 1»
que dispone. Se hace curioso destacar esta argumentacién, porque si en vez de
incumplirse la norma por una Entidad estatal, provincial o local, el infractor fuera
otra persona, el criterio cambiarfa. Me estoy refiriendo, por ejemplo, al articulo 79
de la Ley del Suelo en el cual los urbanistas centran mucho la eficacia de los planes
de ordenacién y su incumplimiento no dudan en calificarlo de nulo, cuando hav
base en la misma Ley para opinar lo contrario.

Seria muy aventurado en esta ocasién pronunciarse en favor de una nulidad
incrustable en los articulos 47 y 28 antes citados, teniendo en cuenta que la
Ley sélo exige una autorizacién ministerial v el Reglamento que desarrolla la
materia, se limita a precisar requisitos y exigir documentos. No obstante, i
cabe apuntar conforme a esta Resolucién un problema de «fuerza ejecutiva» dz
una disposicién reglamentaria. Conforme a uno de los considerandos se dice que
no puede considerarse derogado el artfculo 96 del Reglamento de Bienes Muni-
cipales por el articulo 189 de la Ley, pues aun siendo ésta de fecha mds recientc
en algo més de un mes al Reglamento, no hay que olvidar que se trataba de .a
articulacién y tefundicién de unos textos anteriores cuyo contenido literal en
este punto concreto aparece totalmente respetado. Apatte de ello la Circular
de la Direccibn General de 29 de julio de 1965 advertia la vigencia de dicho
precepto.

b. El contenido registral va a darnos la solucién para que el Registrador
rechace el acto, sin tener que entrar en ia discusién de si el mismo es o no nulo,
de si viola 0 no un precepto vigente y ante el cual es problemitico aplicarle 1a
doctrina civilista de la nulidad absoluta del articulo 4 del Cédigo civil.

Estimo que el Registrador al calificar un supuesto semejante al que contem-
plamos, debe «denegar» la inscripcién, pero no basdndose en defectos de trami-
tacién del expediente o falta de cumplimiento de requisitos del mismo, sino en
la existencia clara y precisa de una probibicién legal de disponer, que cercana las
posibilidades juridicas de cesién de las Entidades Locales y que no puede ser
salvada o no tenida en cuenta por una autorizacién ministerial. Me resisto a creer
que cualquiera de esa serie de prohibiciones administrativas que la legislacién
agraria, urbanistica, histdrica, etc., establece pueda ser eliminada en su eficacia
por un expediente administrativo autorizado debidamente por la persona legitima-
da al efecto, provocando asi una derogacién de normas que el rango legislativo
de la misma no admite, pues no hay que olvidar que nuestro viejo articulo 5
del Cédigo civil tiene aplicacén general, por el gran juego que el 16 le presta.

En ¢l supuesto concreto que nos ocupa el problema se matiza, pues si bien
los bienes adquiridos por el Ayuntamiento y que luego éste va a donar, lo
fueron a titulo oneroso en escritura de 1964, posteriormente aclarada y rectificada
por otra de 2 de marzo de 1965 que fue inscrita en el Registro de la Propiedad,
resulta que el precio que alli se empled no procedia de lo que podriamos llamar
«erario» municipal, sino de una subvencién del Ministerio de la Gobernacién con
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objeto de que sobre parte del solar resultante al dertibar la edificacién existente
se construyese una casa cuartel para la Policfa Armada.

La norma distingue claramente dos supuestos: las adquisiciones gratuitas para
las que no es preciso el transcurso del tiempo de los treinta afios y las onerosas
en las que se¢ exige este plazo para evitar, dice la Resolucién, «aquellas enajena-
ciones de bienes de las Entidades Locales que las empobrezcan y defender v
sanear su patrimonio» :En cudl de estos dos supuestos es preciso encuadrar la
adquisicién realizada por el Ayuntamiento con dinero «subvencionado»? El
problema se agranda y nos hace penetrar en la entrafia del acto adquisitivo o lo
que podriamos llamar causa gratuita u onerosa del negocio.

La subvencién es algo asi como esos dfas que en el calendario del trabajo
se denominan dias feriados no recuperables y abonables. Es una ayuda econémica
sin el mecanismo de la recuperacién que puede ostentar la figura del préstamo.
Amorés Guardiola (Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, septiembre-octubre,
1971, nimero 486, pig. 1268) después de decir que la subvencién se acerca a la
figura de la concesién administrativa, por una parte, v a la actividad administra-
tiva de fomento, por otra, concluye considerando la figura como una donacién
modal, por el cumplimiento que la subvencién lleva consigo de una finalidad pd-
blica. Ello va a matizar el cardcter de compraventa que el Ayuntamiento realiza
con el dinero subvencionado, tratdindose de un acto adquisitivo con causa onerosa,
aunque modalizada en su destino.

A mi entender el origen del precio tiene una decisiva influencia en muchos
supuestos que el derecho contempla: cardcter parafernal o ganancial de los
bienes, pero salvo en el Derecho cataldn, no creo que pueda llegar a alterar el
cardcter oneroso de una compraventa. En derecho catalin la presuncién que
recoge el articulo 23 de su Compilacién puede alterar el caricter oneroso de una
adquisicién convirtiéndolo en gratuito y el precio empleado de propio en donado,
todo ello salvo prueba en contra. Pero en Derecho comin es dificil admitir esta
influencia del origen del precio para incluso «modalizars la causa en su cardcter
oneroso, pero con un destino. Podria hablarse, a mi entender, de una compra-
venta onerosa, pero condicionada a que los bienes adquiridos lo fueran a un
destino especial. Me imagino, ademis, que en el documento tenido a la vista
por el Registrador al inscribir la primera adquisicién nada se decia al respecto,
pues de haberse dicho se hubiera reflejado en el Registro y ello hubiese hecho
proceder de otra forma al Registrador.

La Direccién Genetal aplicando una intetpretacidn finalista y haciendo preva-
lecer 1a misma sobte la literal, llega a la conclusién de que aunque el negocio se
instrumentase como una compraventa, no puede decirse que fuera onetosa para el
Ayuntamiento, pues el precio fue abonado mediante una subvencién concedida
por el Ministerio de la Gobernacién y como la finalidad que persigue el articu-
lo 96,1 e) del Reglamento es evitar enajenaciones que empobrezcan a los Ayunta-
mientos, aqul no existe ese peligro.

Ante esta conclusién sacada por la Direccién General, que da la razén a la tesis
sostenida por el Abogado del Estado, es preciso que la distincién entre actos
gratuitos y onerosos se maticen de ahora en adelante averiguando el origen del
precio, para asi aplicat o no la norma del articulo 96,1 €) del Reglamento. Y1
la instrumentacién del negocio y, por supuesto, el dato registral revelador del
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cardcter de la adquisicién no van a ser decisivos. Habrd que buscar de dénde
procede el dinero que el Ayuntamiento paga por la adquisicién para encuadrar el
negocio en la zona de los gratuitos o en la de los onerosos. Estamos rozando un
poco la teorfa de la simulacién, pues si aparentemente revestimos el negocio comec
de compraventa y luego lo incluimos en los gratuitos por falta de empobrecimien-
to del Ayuntamiento, pisamos terreno muy comprometido en materia de vicios
negociales,

Por supuesto, de ahora en adelante, se hace necesario que el Registrador, si
no se ha cumplido el articulo 96,1 ¢) del Reglamento, debe suspender la inscrip-
cién, porque apareciendo del Registro el cardcter oneroso de la adquisicidén «no ze
le ha justificado documentalmente» el cardcter de swbvencidn que el precio em-
pleado en la misma tenfa. De esta forma la calificacién alcanzard ese cardcter
finalista que debe prevalecer sobre el literal.

RECURSO GUBERNATIVO —REITERA LA DOCTRINA MANTENIDA EN RESOLUCIONES AN-
TERIORES, DE QUE SOLO PUEDEN TENERSE EN CUENTA EN EL MISMO LOS DOCU-
MENTOS PRESENTADOS EN TIEMPO OPORTUNO PARA LA CALIFICACION. (Resolu-
cién de 15 de julio de 1971, Boletin Oficial del Estado de 3 de agosto de
1971.)

Hechos.—Resultando que promovido ante el Juzgado de Primera Instancia
nimero 2 de Tarrasa, expediente de dominio para la inscripcién en favor del
poseedor don Clemente Serra Recaséns de una finca rdstica, sita en término de
Rubi, paraje o partida de Cova Solera, que constituye la parcela nim. 18 del
poligono 13 del Catastro parcelario, con una superficie de 8 dreas, 80 centidreas,
o sea, 10.880 metros cuadrados, con fecha 27 de octubre de 1969 se dicté Auto
en el que se declard justificado el pretendido dominio, manddndose expedit testi-
monio para su inscripcién en el Registro;

Resultando que presentado en dicha Oficina el citado documento, fue calificado
con la siguiente nota: «Suspendida la inscripcién del testimonio que precede por
observarse los siguientes defectos: 1.° No aparecer acreditado si se ha hecho o no
la notificacién prevenida en la regla tercera del articulo 201 de la Ley Hipotecaria
a don Agustin Calaf Fébregas a cuyo favor aparece catastrada la finca; 2.° No ha-
berse publicado en periédico de mayor circulacién de la provincia el edicto
prevenido en el pdrarfo segundo de dicha regla tercera, pues si bien no consta
el valor de dicha finca, en el expediente de comprobacién de valores, tramitado
en la Oficina de este Partido para la liquidacién del Impuesto, aparece haberse
fijado un valor de 432.000 pesetas. Se consideran tales defectos como subsana-
bles no tomdndose anotacién preventiva por no solicitarse».

Resultando que, el nombrado Procurador, en la representacién que ostentaba,
interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién y alegd: que segin
expresamente se dice en el segundo Resultando del Auto declarativo del dominiv,
se dio «traslado al Ministerio fiscal, citando a los colindantes en forma legal y
a los de ignorado paradero mediante publicacién en el tablén de anuncios de
este Juzgado y Boletin Oficial de la Provincia, convocando a las personas ignoradas
a que pueda perjudicar la inscripcién, mediante edictos fijados en el Ayunta-
miento y Juzgado Comarcal de Rubi»; que la cuantia del expediente fue estima-
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da por el Juzgado a efectos de tasas y otros devengos de orden judicial, en
25.000 ptas.; que e de importancia hacer constar que don Agustin Calaf F4bre-
gas, a cuyo nombre figuraba catastrada la finca referida, fallecié en Rubi, el 2
de octubre de 1941, segiin resulta de certificado de defuncién unido en su mo-
mento al expediente; que el Registrador califica los defectos sefialados, de subsa-
nables, siendo asi que todo proceso judicial terminado por resolucién firme sél:
puede ser atacado por la via del recurso de revisién; que dejando aparte lo
dicho y entrando en el fondo de la cuestién, la citacién a don Agustin Calat
resulta absurda por imposible al haber fallecido por lo que, es evidente que
lejos de infringirse la regla 32 del articulo 201 de la Ley Hipotecaria, se¢ cum-
plié por el Juzgado al citarse en debida forma a cuantas personas pudieran pet-
judicar el expediente; que en cuanto al segundo defecto, la norma valorativa
de todo proceso es la que resulta de los autos y no la que a posteriori y a
consecuencia de actos que caen fuera de la érbita judicial se haga a otros efec-
tos, y como el pirrafo 2.° de la regla 3.2 del articulo 201 de la Ley Hipotecaria
no exige la publicacién de edictos en los casos en que la cuantia no supera las
50.000 ptas., no habfa por qué cumplir este requisito; y finalmente que,
segin reiterada doctrina del Centro directivo, los Registradores de la Propiedad
calificardn los documentos judiciales atendiendo a la naturaleza del procedimiento,
la competencia del Srgano jurisdiccional y la congruencia del mandato, pero no
podrin revisar el fundamento de las resoluciones porque ello supondria invadir Ia
esfera privativa de atribuciones de otros funcionarios (Resoluciones de 29 de
marzo de 1941, 18 de abril y 18 de diciembre de 1942, 9 de agosto de 1943, 29
de marzo y 31 de julio de 1944, 27 de noviembre de 1961 y 6 de junio de 1968);

Resultando que el Registrador informé: que aunque ahora dice el recurrente
que el sefior Calaf habia fallecido, este extremo no figura en el testimonio dei
auto, en el que tampoco se dice si sus causahabientes eran o no conocidos v
fueron citados en la forma procedente; que tampoco aparece del indicado testi-
monio el valor que judicialmente se sefialé a la finca, razén por la cual tales
extremos no pudieron tenerse en cuenta en la calificacién; que ahora aparece
una certificacién del Secretario del Juzgado en la que se consigna que el sefior
Calaf fallecié €l 2 de octubre de 1941 y que el valor de la finca estd fijado en
25.000 pesetas; que dicha certificacién ha sido expedida el 1 de julio de 1970, es
decir, casi dos meses después de ser extendida la nota calificadora, por lo que no
pudo ser tenida en cuenta al poner ésta, y, por el contrario, estaba unida al
expediente en el momento de la calificacidn, la carta de pago del impuesto de
transmisiones, en la que la finca se valora en 432.000 ptas., valor aceptado por el
interesado que al parecer ha pagado el impuesto correspondiente; y que, como
fundamentos de derecho sefialaba los articulos 18, 65 y 201, regla 3.2 de la Lev
Hipotecaria, 99, 117 y 287 de su Reglamento y las Resoluciones de 3 de diciem-
bre de 1938, 10 de enero v 10 de agosto de 1939, 9 de febrero de 1943, 18 de
junio de 960, 25 de mayo de 1962 y 14 de junio de 1965, a més de las de 31 de
agosto de 1882 y 4 de marzo de 1953;

Resultando que el Juez que intervino en el procedimiento informé que, dec

acuerdo con las normas que regulan la calificacién de los documentos judiciales,
la nota de suspensién debe ser anulada dejindose sin efecto por ser contraria «
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la Ley, ordendndose al Registrador proceda a dar cumplimiento a la resolucién
dictada;

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador
por razones andlogas a las expuestas por el recurrente y el Juez, y el funcionario
calificador se alzé de la decisién presidencial por no estar de acuerdo con Ja
misma.

Doctrina—«Considetando que es reiterada doctrina de esta Direccién Gene-
ral que aparece tecogida en el articulo 117 del Reglamento Hipotecario, la de
que, en el recurso gubernativo interpuesto contra calificacién del Registrador
sélo pueden tenerse en cuenta los documentos presentados en tiempo oportuno,
que son los que pudieron ser examinados por el funcionario calificador antes de
extender la correspondiente nota, y que se rechazard de plano la peticién si tiene
su base en documento no calificado.»

«Considerando que con el escrito inicial del recurso gubernativo se ha presen-
tado en la Presidencia de la Audiencia de Barcelona una certificacién expedida por
el Juzgado de Primera Instancia ntim. 2 de Tarrasa, de fecha 1 de julio de 1970,
casi dos meses posterior a la nota de calificacién recurrida —con objeto de subsa-
nar las omisiones contenidas en el testimonio del auto firme de declaracién de do-
minio y a las que hace referencia dicha nota— por lo que, en consecuencia, al
no haber sido tenida en cuenta por €l Registrador en su calificacién, no pueden
reputarse subsanados los defectos hasta tanto se presente junto con los demds
documentos para una nueva calificacion».

Considerando que por tratarse de un documento expedido por la autoridad
judicial, el Registtador se ha limitado a cumplir con lo ordenado en el articulo 99
del Reglamento Hipotecario, examinando si reunfa las formalidades extrinsecas
necesarias, y por ello ha resaltado en la nota la omisién de algunos de los requi-
sitos que para Ia tramitacién del expediente de dominio sefiala el articulo 201
de la Ley Hipotecaria en su nimero 3.°, los cuales se han pretendido subsanar
o aclarar con la posterior certificacién unida al recurso, por lo que no puede
decitse que haya habido extralimitacién en el ejercicio de su funcién».

«Esta Direccién General ha acordado, con revocacién del auto apelado, con-
firmar la nota del Registrador.»

Consideraciones criticas.

Fundamentalmente son dos los problemas que se telacionan e intentan resol-
verse en esta Resolucién y que, en el fondo, vienen a reiterar doctrina ya expues
ta en otras Resoluciones de la misma Direccién. Estos dos problmas pudieran
concretarse de este modo: sélo pueden ser objeto de recurso gubernativo aquellas
calificaciones basadas en documentos presentados en tiempo oportuno y la califi-
cacién registral de los documentos judiciales debe ajustarse a lo dispuesto en el
articulo 99 del Reglamento Hipotecario.

A. Documentos presentaros en tiempo oportuno para su calificacién.

El objeto de la calificacién estd constituido por €l juicio que el Registrador
emite ante los medios que la ley le ofrece para ello: los documentos presentados
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para provocar la inscripcién tanto en su cardcter de principales, -como de acceso-
rios y voluntariamente presentados o solicitados por el Registrador para su mejor
decisién y el contenido del Registro. Agotado el plazo de calificacién que -sefiala
el artfculo 97 del Reglamento Hipotecatio, la presentacién de cualquier documento
estd hecha «en tiempo inoportunos. No puede tenerse en cuenta para esa califica-
cién, sin perjuicio de que una nueva presentacién de la documentacién pueda
provocar una nueva calificacién.

Asf viene a deducirse de lo que dispone el articulo 18 de la Ley Hipotecaria
al hablarnos de «por lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro», que
viene complementado de una forma muy general por el articulo 117 del Regla-
mento Hipotecario al establecer que se rechazardn de plano «las peticiones
basadas en otros motivos o en documentos no presentados en tiempo y forma» vy
que no viene desvirtuado por ese¢ otro articulo del mismo Reglamento en el que
s¢ faculta a la Direccién General y al Presidente de Audiencia para pedir «que se
unan al expediente... los documentos que contribuyan al mayor esclarecimiento
de las peticiones formuladas», pues no hay que olvidar la tltima frase del mismo
articulo —nos estamos refiriendo al 124 del Reglamento Hipotecario— en el que
se precisa: «y cuya presentacién en el Registro no fuere necesaria para la inscrip-
cién denegada o suspendida» o, lo que es lo mismo, documentos que presentados
en tiempo oportuno no hubieran dado lugar a esa suspensién o denegacién de la
inscripcién. De las muchas Resoluciones citadas en los resultandos y los conside-
tandos de Ja que comentamos sélo destacaremos dos que avalan esta idea y que
precisamente son unas de las que alega el Registrador en apoyo de su postura: la
de 3 de diciembre de 1938 (no pueden ser objeto de recurso peticiones que se basen
en documentos que no han sido calificados por el Registrador) y la de 4 de matzo
de 1953 (en los recursos gubernativos deben tenerse en cuenta sélo los documentos
presentados «en tiempo y formas, es decir, los que ingresaron oportunamnte en el

Registro y no puede discutirse sobre la base de documentos que no han sido cali-
ficados). ’

De los hechos se deduce que por certificacién del Secretario del Juzgado fechada
el dia 1 de julio de 1970 (casi dos meses después de expedida la nota calificadora)
en la que se consigna que el sefior Calaf Fébregas, a cuyo nombre estaba catastrada
la finca, falleci6 en octubre de 1941 y que el valor de la finca estaba fijado en
25.000 pesetas. Dicha certificacién tenia por objeto subsanar las omisiones con-
tenidas en el testimonio del auto firme de declaracién de dominio y a las que
hace precisamente referencia la nota calificadora, Como tal documento llega
fuera de plazo, la Direccién estima correctamente que no pueden ser estimados
subsanados los defectos y que solamente presentando todo ello a nueva califica-
cién podria lograrse la misma, salvo que el Registrador —afiado yo— alegue
en la nueva calificacién, nuevos defectos

B, Calificacién registral de los documentos judiciales.

Una vez mds vuelve a sutgir el 4mbito y competencia en los que el Regis-
trador ha de moverse en su necesatia calificacién de los documentos judiciales.
En este caso se trata de «un auto judicial declarativo de dominios dictado en
un expediente de esta clase a efectos de inscribir una determinada finca.
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En un trabajo mio publicado en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario
(«La calificacién registral: problemas». Rev. Cr. D. I. 1972, pdg. 44), hacia
algunos pequefios ensayos sobre la extensién y limites que la calificacién regis-
tral debifa ostentar frente al documento judicial que goza —decia— aparente-
mente de cierta dosis de proteccién ante la calificacién, ya que ésta sélo puede
concretarse a la competencia del Juzgado que dicta €l acto inscribible, a la
congruencia del mandato con el procedimiento, a las formalidades extrinsecas del
documento y a los obsticulos que surjan del Registro, siendo ésta la doctrina
que se deduce de los articulos 100 y 99 de la Ley y Reglamento, respectiva-
mente. Aparte de defender, acertada o desafortunadamente, la posibilidad de que
el Registrador llegase a la calificacién de la validez o nulidad del decumento judi-
cial, pues el Registro no puede basar sus pronunciamientos sobre documentos que
adolezcan del defecto de invalidez, iba recorriendo una serie de supuestos en los
que la intervencién en dltimo extremo del Registrador era decisiva. Uno de estos
casos era el del campo de las citaciones, notificaciones y emplazamientos. Recot-
daba al efecto el caso del expediente de dominio que exige, conforme al artfcu
lo 201 de la Ley Hipotecaria, la citacién de determinadas personas y la convoca-
toria de otras. Pues bien, decia, que si del auto en que termina el procedimiento no
resulta cumplido ese trdmite, el Registrador en su calificacién puede suspender la
inscripcién o inscripciones que con el mismo se pretendan.

Realmente esta afirmacién estaba hecha en plan enumerativo y sin poder des-
cender en cada caso citado a un estudio justificativo de la afirmacién. Precisa-
mente uno de los argumentos que podian haberse alegado entonces era el conte-
nido de esta Resoucidén, en la que el Registrador basindose de una parte en los
requisitos formales del auto y, de otra, en el contenido del Registro descubre la
omisién de dos citaciones: la que debié hacerse al titular de la finca catastrada
y la publicacién de edictos en un periédico de mayor circulacién de la provincia.
Ambos defectos se consideran subsanables.

Los argumentos alegados por el Procurador que entabla el curso son diversos,
pero de entre ellos cabe sefialar dos: el Registrador califica los defectos sefialados
como subsanables, siendo asi que todo proceso judicial que termina por resolucién
firme sélo puede ser atacado por la via del recurso de revisién y que el Regis-
trador no puede revisar el fundamento de las resoluciones porque ello supondria
invadir la esfera privativa de atribuciones a otros funcionarios.

Defend{ en el trabajo citado que era dificil sostener que la decisién del Re-
gistrador en su calificacién, por razones de nulidad u omisidn de requisitos esen-
ciales del acto, pueda tener, en principio, el cardcter de denegatoria presuponiendo
que el defecto sea insubsanable, sino que tratdndose los judiciales de actos
«convalidables» (tesis sostenida por Guasp, Sdenz Jiménez y Lépez Gamboa) deben
ser calificados de subsanables. Es muy elocuente en este sentido el contenido det
articulo 363 de la LEC. y, por supuesto, la solucidn subsanable que la Direccién da
a esta omisién de notificaciones que el expediente de dominio tenfa.

El argumento de la invasién del campo del fundamento de las resoluciones
judiciales suele ser una frase muy utilizada en esta clase de recursos, en los que
no se discuten las razones por las que el Juzgador ha dictado una resolucién, sino
defectos de forma del documento judicial o del contenido del Registro que refleja
situaciones que han debido ser tenidas en cuenta por el Juez y que el Registrador
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descubre en el momento supremo de la calificacién. El legislador ha querido ase-
gurarse a toda costa que el principio de la seguridad juridica se base de una
parte en esa actuacién judicial que asegura el derecho y, de otra parte, en esa
revisién de las formalidades del documento y del contenido del Registto, para
cerciorarse que el principio de la seguridad del trifico se apoye en actos vélidos y
perfectos. El contraste de criterios es lo que ha buscado el legislador y sobre esa
idea se funda el principio de calificacién que respeta competencias y campos de
actuacidn.

En el presente caso se trata de averiguar si la falta de notificacién y de la
publicacién de edictos estaba dentro del «fundamento de las resoluciones judi-
ciales» o de las formalidades del documento o del contenido del Registro. Dei
articulo 201 de la Ley Hipotecaria solamente se deduce que el auto que el
Juez dicte debe «declarar justificados o no los extremos solicitados en el escrito
inicial» y aunque no especifique como el articulo 131 las circunstancias que ha
de contener, parece de l6gica juridica «intuir» que debe reflejar justificadamente
todo lo que se pide y las actuaciones realizadas para ello y no porque éstas de-
ban ser revisadas por el Registrador para ver si se cumplieton bien, sino pata
asegurar el reflejo formal de las mismas, el respeto a los derechos que publica el
Registro y el cumplimiento del principio de tracto sucesivo. Del articulo 274 del
Reglamento Hipotecario se deduce implicitamente el contenido de la declaracién
que el Juez debe de hacer en el auto, ya que dicho articulo sefiala seis circunstan-
cias que debe contener el escrito inicial y que debe recoger el Juez en su decla-
racién. Aparte de ello el artfculo 286 del mismo Reglamento —para uno de los
supuestos del expediente de dominio— exige que el auto precise «la forma en
que se hubieren practicado las citaciones de la regla 3.* del articulo 201 de la
misma Ley».

En todo este comentario viene a coincidir el contenido de la resclucién, quc
considera que el Registrador se ha limitado a cumplit con lo ordenado en ¢l
articulo 99 del Reglamento Hipotecario, examinando si reunia las formalidades
extrinsecas necesarias, y por ello ha resaltado en la nota la omisién de los requi-
sitos que para la tramitacién del expediente de dominio sefiala el articulo 201 de
la Ley Hipotecaria en su nimero 3.°, los cuales se han pretendido subsanar por
una posterior certificacién.

De los dos defectos que el Registrador sefiala no encuentro muy correcto el
segundo. Es decir, que en el expediente no figura la valoracién de la finca, pers
el Registrador acude al dato de valoracién obtenido de la Oficina Liquidadora de
Partido y cteo que en esto, a pesar de que la Resolucién da la razén al Registra-
dor, no hubo una petfecta aplicacién en el critetio calificador. La nota, a mi
entender debié sefialar el defecto de la falta de valoracién de la finca a fin de
saber si era o no preciso al publicacién en periédico oficial, pero no utilizar este
dato para sefialar esta necesidad, dando por sentado su incumplimiento basado
en una valoracién fiscal. Todo ello, sin perjuicio de que este medio pueda ser
utilizado tanto por el Registrador para la fijacién de honorarios, como por el
Juez o Presidente de la Audiencia para fijar la cuantia a fin de aplicar las tasas
judiciales (Decreto de 18 de junio de 1959).

Este punto, sin embargo, es marginado por la Resolucién que parece englobar
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el anterior comentado con éste en su ultimo considerando, estimando que el Re
gistrador no se extralimitd en su funcién calificadora.

CALIFICACIGN.—NO ES MATERIA DE CALIFICACION Y, POR CONSIGUIENTE, NO PRO-
CEDE TRATAKLA EN EL RECURSO GUBERNATIVO, EL HECHO DE QUE LA COPIA
PRESENTADA PARA LA INSCRIPCION REGISTRAL HUBIESE SIDG OBTENIDA CON Pd-
PEL CARBON, SIN PERJUICIO DE LA EXISTENCIA DE INFRACCION REGLAMENTARIA,
CON POSIBLE RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA. (Resolucién de 16 de julio d=
1971. Boletin Oficial del Estado de 6 de agosto de 1971.)

Hechos.—Resultando que, en escritura otorgada en Rubi ante el notario recu-
rrente el 10 de julio de 1969, dofia Carolina Feliti Alé, mayor de edad, vecina de
Barcelona, casada en régimen de separacién de bienes, manifest§ que sus herma-
nos de doble vinculo don Enrique y dofia Carmen, habian fallecido respectiva-
mente el 10 de marzo de 1962 y 11 de junio de 1963, habiendo sido declarada
heredera abintestato de ambos, por auto de Juzgado de Primera Instancia de
Tarrasa, de fecha 7 de marzo de 1969, por lo que, como unica heredera de sus
nombrados hermanos, aceptaba la herencia que consistia por cada hermano en la
cuarta parte indivisa de una finca urbana, o sea, una mitad en total, y solicitaba
la inscripcién a su nombre.

Resultando que, presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura
obtenida mediante papel carbén y en la que figuraban algunas palabras en impre-
sién directa sin aclaracién sobre el particular, fue calificada con la siguiente nota:
«Suspendida la inscripcién del documento que procede por observarse los siguien-
tes defectos: Primero: Aparecer extendida la copia presentada por el sistema de
calco mediante papel carbén; procedimiento en el que, como afirma la Resolu-
cién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 14 de enero de
1963, los tipos marcados por ese medio, son ficilmente borrables y sustituibles
sin dejar sefial externa, faltdndose con ello al cuidado exigido por el articulo 152
del Reglamento de Organizacién y Régimen del Notariado de 2 de junio de
1944, modificado por Decreto de 22 de julio de 1967, de que tales tipos resulten
marcados en el papel en forma indeleble; y al decoro exigido por el articulo 247
del mismo Reglamento; Segundo: No salvarse los sobrerraspados «cien», «dos»,
«on», y «ar», Se reputan tales defectos como subsanables, no tomindose anota-
cién preventiva por no solicitarse».

Resultando que el Notario autorizante de la escritura extendié nueva copia
mecanogrifica en impresién directa, que fue inscrita, y a efectos puramente doc-
trinales interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién, en el que
alegd: que es til para un correcto planteamiento del caso, comparar la redaccién
del articulo 247 del Reglamento Notarial, antes y después de la reforma de 22
de julio de 1967 y advertir que el articulo 152 se refiere a los requisitos genera-
les del instrumento piblico mientras que el 247, por estar incluido en la Sec
cién 42, hace referencia, especialmente, a las copias; que el pédrrafo V del citado
articulo 247 decfa que «las copias y testimonios podrdn ser manuscritos o im-
presos, en todo o en parte, por cualquier medio mecdnico, sin otra limitacién que
la impuesta por la facilidad de su lectura, el decoro de su aspecto y su buena
conservacién por la fijeza de su tinta»; que la redaccidn actual de dicho pdrrafo
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es la siguiente: «Las copias y testimonios deberdn extenderse en caracteres per-
fectamente legibles, pudiendo escribirse a mano, a maquina o por cualquier medio
de reproduccién, sin otra limitacién que la facilidad de su lectura, el decoro de
su aspecto y su buena conservacién», lo que supone un cambio sustancial que
tiene en cuenta, segin la Exposicién de motivos, la mejora del servicio y Ja
modernizacién de la actuacidén notarial, ajustindola a las exigencias de la época;
que por tanto, estd fuera de lugar, traer a colacién una Resolucién de la Direc-
cién General dictada en tiempo anterior a la reforma; que considera incluidos
entre los procedimientos admitidos en la reforma legal sefialada, la utilizacién del
medio de reproduccién sencillo, cédmodo y rdpido, del papel carbén, mdxime tz-
niendo en cuenta que existen actualmente en el mercado calco como el utilizado,
que no manchar y dejan una escritura tan indeleble como la conseguida por cual-
quier otro procedimiento; que ya antes de la reforma era ese medio utilizado por
muchos compafieros y uno de ellos elevéd consulta sobre el particular al Centro
directivo; que posteriormente algunas publicaciones profesionales se han ocupado
del particular, existiendo medios de fijar con seguridad lo escrito y papeles de
calidad extraordinaria por lo que el criterio general es de aceptacién de este
medio de reproduccién documental; que no cree que el uso del papel carbén
suponga una falta de decoro en la presentacién, ya que asi se presentan desde hace
mucho tiempo los testimonios de las sentencias y resoluciones judiciales y se
estiman correctas y se inscriben en los Registros; que en cuanto a la indelebili-
dad, la copia presentada pasé por varias Oficinas y diversas vicisitudes y se con-
serva en perfecto estado; gque las copias son documentos perecederos y no es tan
importante como en la matriz, de la que se pueden sacar nuevas copias, el que
se use tinta indeleble; que es de extrafiar que €l mismo funcionario que ahora
se niega a inscribir, ha inscrito antes otras copias andlogas, y ademds, aunque la
calificacién abatque «lo divino y lo humano», en frase de Jerénimo Gonzilez,
parece que no deberia extenderse a esta cuestién; que no ve razdn para que se
admitan en el Registro copias xerogrificas y se rechacen las obtenidas por medio
de papel carbdén; vy, finalmente, que como fundamentos de derecho, citaba los
articulos 65 y siguientes de la Ley Hipotecaria, 98 y 112 a 136 y demés concor-
dantes del Reglamento Notarial y demds disposiciones de general aplicacién».

Resultando que el Registrador informé: que la reforma de 1967, teniendo en
cuenta los avances de la técnica que permitian obtener documentos sin “emplen
de tinta alguna, suprimié la expresién «tinta indeleble», lo cual no significa que
los tipos o caracteres de escritura no deban setlo, ya que ello implica ademds el
decoro de su aspecto y la buena conservacién; que el articulo 152 del Regla-
mento Notarial es de aplicacién general tanto a las matrices como a las copias;
que es indudable que los tipos marcados con papel carbén son ficilmente borra-
bles y sustituibles sin dejar sefial exterior y ademds, su legibilidad va disminu-
yendo con el paso del tiempo; que la mezcla de palabras escritas directamente,
en el texto normal carbonoso, afecta al decoro de la presentacién; que la refe-
rencia al uso de este sistema de reproduccién de documentos judiciales no es
oportuna, pues cada uno se¢ rige por sus propias normas; que efectivamente, de
la matriz pueden sacarse nuevas copias, pero no mediante cotejo que es el pro-
cedimiento seguido judicialmente, pero no en la funcién calificadora; que estima
improcedente la alusién a distinto criterio del informante en casos anilogos, sin
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perjuicio de dar las pertinentes explicaciones si se le exigieran en procedimiento
adecuado; que el Notario da fe de la conformidad de la copia con su matriz en
el momento de su expedicidn, pero esa fe no puede extenderse a la copia pre-
sentada en el Registro en la que algunas palabras pueden haber sido alteradas;
y que la admisién de copias xerograficas est4 expresamente reconocida por el le-
gislador que reformd los articulos 152 y 247 del Reglamento Notarial y si este
procedimiento afecta a la conservacién o al decoro del documento el reproche debe
hacerse al autor de la reforma notarial.

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador
por razones anilogas a las expuestas por el Notario recurrente y el funcionario

calificador se alz6 de la decisién presidencial por no estar de acuerdo con la
misma.

Doctrina~«Considerando que el presente recurso, interpuesto a efectos ex-
clusivamente doctrinales, pretende plantear la cuestién de si el Reglamento Nota-
rial vigente ha autorizado el empleo como medio de reproduccién del sistema de
calco mediante papel carbén en las copias de las escrituras publicas, que pueden
tener en esta forma, acceso eficaz al Registro de la Propiedad».

«Considerando que los articulos 152 y 247 del Reglamento Notarial, en su
regulacién vigente, han incorporado a su texto el contenido del Decreto de 8 de
agosto de 1958 por el que se autoriza que los instrumentos piblicos —en donde
se comprenden tanto a matrices como a copias, seglin el articulo 144— puedan
cer extendidos a mano, a mdquina o por cualquier otro medio de reproduccién,
siempre que los tipos resulten marcados en el papel en forma indeleble y no se
atente al decoro de su aspecto y a su buena conservaciéns.

«Considerando que el peligro entrevisto por el Registrador —muy justificado—
de la posible sustitucién sin dejar sefial exterior, de los tipos marcados en la
copia presentada al no tener caricter indeleble, ya habia sido puesto de relieve
por este Centro directivo en la Resolucién de 14 de febrero de 1963, en contesta-
cién a la consulta formulada por la Junta directiva del Colegio Notarial de Bui-
gos, y en la que declaté que la vigente legislacién notarial no autoriza a los
Notarios el uso de papel carbén en las mdquinas de escribir, para la extensién
de instrumentos publicos, y que este procedimiento implica en el orden adminis-
trativo una infraccidén reglamentaria que puede ser corregida en via disciplinaria».

«Considerando que de lo expuesto aparece que no es materia de calificacién
ni apta para ser tratada a través de un recurso gubernativo la cuestién debatida,
por cuanto el documento presentado se encuentra extendido con las formalidades
de validez necesarias y no se ha denunciado en la nota de calificacién ninguna
alteracién concreta de su contenido, sin que pueda el Registrador ampliar su fun-
cién mds alli de los limites establecidos en el articulo 98 del Reglamento Hipo-
tecario, todo ello sin perjuicio de la existencia de infraccién reglamentaria por
parte del fedatario, con sus posibles consecuencias disciplinarias.

«Esta Direccién General ha acordado confirmar el auto apelado que revoca
la nota del Registrador».

Consideraciones criticas

Plantea el presente recurso, entablado a efectos puramente doctrinales, pues
el Notario plegindose a las exigencias del Registrador extendié una nueva copia
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«mecanografiada», si la copia hecha en papel carbén puede ser elemento califica-
ble. El prestigio alcanzado por la funcién calificadora, siendo el fiel guardidn quz
sélo admite a inscripcién los actos que son perfectos y que es revisado superior-
mente por la Direccién General de los Registros y del Notariado inclinando ba-
lanzas justamente en favor de los criterios calificadores, en general, se ve nublado
a veces por minuciosidades sin trascendencia y, sobre todo, como en este caso
«poco juridicas». Creo —y ya lo he dicho en otra ocasién— que la distincidn
que el legislador nos brinda al ofrecernos esta facultad calificadora supone elevar
nuestra funcién a la categoria de juristas por encima de la de funcionarios. Ese
momento decisivo en el cual el Registrador decide la proteccién registral de un
derecho, sélo puede ser de verdad importante si se desliza por el campo de lo
juridico, pues cuando descendamos a la minimizacién de comas y puntos, renglo-
nes, métodos reproductivos y demds actuaciones materiales del instrumento, nos
saldremos de lo que podriamos llamar sustantivo, metiéndonos en terrenos adje-
tivos y dando impresién de funcionarios obsoletos en nuestros argumentos juti-
dico-formales.

Quiero trae¢r aqui una vieja distincién que figuraba en un tradicional progra-
ma de oposiciones que no hace mucho la Direccidn General utilizé en un con-
siderando de una Resolucién (17 abril 1970) y que ahota nos viene de la mano
para encuadrar este supuesto. Me estoy refiriendo a la distincién entre defectos
o faltas subsanables e insubsanables y «los defectos de los titulos que no tienen
la consideracién de faltas», distincién a la que habia que contestar en el ya desa-
parecido programa de oposiciones a ingteso en el Notariado, vigente desde 1945
y que no ha vuelto a aflorar a los programas ahora en curso. Dentro de esos
defectos que no tienen la consideracién de faltas o de «faltas reglamentarias»,
como también se las denominaba, se incluian la infraccidn notarial de la compe-
tencia en términos municipales de otro Notario de su Distrito, la omisién del
nombre y apellidos del cényuge y la infraccién de prohibiciones reglamentarias
impuestas al Notario por razones de imparcialidad.

A esas faltas reglamentarias —salvo €l segundo supuesto citado que hoy deb=
ser considerado como verdadero defecto a la vista de los articulos 95 y 96 dei
Reglamento Hipotecario— hay que afiadir los que sefialaba la Resolucién de 17
de abril de 1970, ya comentada por mi en estas mismas piginas: no expresatr en
la descripcién total del inmueble, de conformidad con el articulo 51,4 del Regla-
mento Hipotecario y 5 de la Ley de Propiedad Horizontal, 1a medida superficial
con arreglo al sistema métrico decimal o también cuando no se describen dos de
los pisos o locales en la forma exigida por la regla 32 del mismo articulo 51 del
Reglamento, mientras que se ha realizado correctamente para el resto de los pisos
del mismo inmueble.

La Direccién General ahora no dice expresamente, que la utilizacién del papel
carbén en las médquinas de escribir para la extensién de instrumentos publicos
sea una falta reglamentaria, pero asi debemos configuratla a la vista del tltimo
considerando de esta Resolucién al estimar que «no es materia de calificacién ni
apta para ser tratada a través de un recurso gubernativo la cuestién debatidas,
sin perjuicio que al funcionario que ha infringido los articulos 152 y 247 del
Reglamento Notarial se le imponga la sancién disciplinaria que corresponda.

No creo que merezca profundizar mds en la motivacién del recto criterio de
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la Direccién General, pero si conviene apuntar que el Reglamento Notarial modi-
ficado por Decreto de 22 de julio de 1967 introdujo ciertas alteraciones en 1a
redaccién de los articulos 144, 152 y 247 del mismo, aparte de otros muchos
incorporando a los mismos el contenido del Decreto de 8 de agosto de 1958 que
admitfa la posibilidad del uso de mdquina o cualquier otro método reproductor,
siempre que los tipos resulten marcados en el papel en forma indeleble.

Comentando esta modificacién Gonzilez Enriquez (Rev. Derecho Notarial,
julio-diciembre, 1969, pdg. 172) decia que la expresién anterior «por cualquier
otro medio grifico similars se sustituye por la de «por cualquier otro medio de
reproducciéns que permite el acceso del instrumento publico a los medios moder-
nos de reproduccién (multicopista, fotocopia, xerocopia, imprenta, etc.), y con ella
consagrar reglamentariamente la tendencia, que se viene advirtiendo hace tiempo
en la prictica, hacia la mecanizacién del quehacer notarial y la documentacién
en serie. Igualmente se sustituye la referencia a la «tinta indeleble» por la ex:
gencia mds comprensiva, de que los tipos resulten marcados en el papel en forma
indeleble. Lo cual, decia el desaparecido Notario, en su generalidad permite su-
primir, por ociosa, la anterior alusién a las cintas mecanogrificas de mala calidad
o debilitadas en su vigor colorante por el uso.

Tgualmente podria afiadirse que esa expresién rechaza el uso de papel carbén
al que ya habia puesto el veto la Resolucién de 14 de febrero de 1963, al «no
autorizar a los Notarios el uso de papel carbén en las mdquinas de escribir pata
la extensién de los instrumentos puiblicoss, implicando dicho procedimiento en el
orden administrativo «una infraccién reglamentaria que puede ser corregida en via
disciplinaria».

De todas las formas sf conviene apuntar que la Direccién General solamente
resuelve uno de los defectos sefialados por el Registrador en su nota, dejando en
el aire si los sobrerraspados que se citan y que no fueron salvados por el Notario
en la primitiva copia presentada a inscripcién, son verdaderos defectos o suponen
simples faltas reglamentarias. La razén de ello es que el recurso planteado a
«efectos puramente dqctrinales» sélo al uso de papel carbén se refiere, pues el
Notario al expedir una nueva copia estimé que el defecto sefialado en segundo
lugar por el Registrador si lo era «verdadero», incluible dentro del articulo 98
del Reglamento Hipotecario (por error la transcripcién oficial del considerando
de la resolucién habla del articulo 99) y respetado actualmente por el Reglamento
Notarial en su articulo 153 que sigue exigiendo que las adiciones, apostillas,
raspaduras se salven al final, antes de la firma de los que suscriban el documento.
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. SENTENCIAS COMENTADAS

1. Nulidad de adopcién menos plena

(Comentario a las Sentencias del Tribunal Supremo
de 22 de junio de 1972 y 28 de mayo de 1973)

Sumario: 1. Planteamiento: 1. Supuesto de hecho.—2. Legislacion apli-
cable. A. Pretensiones, conforme a ella, de los actores, con referencia a: a)
La falta de pacto sobre derechos sucesorios; b) La falta de audiencia a los
padres de la adoptada; c) Falta de representaci6n de la adoptada en la es-
critura; d) Trascendencia de estos defectos en orden a la nulidad y a la re-
vocacién de la adopcién menos plena. B. Oposicién de los demandados y ar-
gumentos principales en que la fundamentan: ¢) La aprobacién judicial conva-
lidante de posibles vicios; f) Existencia de abandono culpable de los padres
de la adoptada. Especial referencia al abandono y sus clases—IL. Las sen-
tencias del Tribunal Supremo. Estudio sistemético de las mismas, en relacién
con los correlativos motivos de los recursos.—1. Recurso por quebranta-
miento de forma: intrascendencia de la fortuna de la madre para determinar
la situacién legal de abandono.—2. Recursos por infraccién de Ley. A. Recur-
so interpuesto por la Diputacién Provincial de Vizcaya. B. Recurso interpuesto
por los cényuges adoptantes. C. La sentencia del Tribunal Supremo. D. Estu-
dio de los motivos de ambos recursos y de la sentencia que los decide, en
cuanto se refieren a: a) La revocacién de la adopcién en relacién con el
abandono de la adoptada y la supuesta culpabilidad de sus padres (art. 175
del C. c); b) La nulidad de la adopcién derivada de la falta de consenti-
miento y audiencia de los padres de la adoptada (art. 176 del C. c. en su as-
pecto sustantivo o de fondo); c) La nulidad de la adopcién menos plena por
defectos formales en la tramitacién del expediente y en la escritura piblica
(art. 176 del C. c. en su aspecto formal).

I. PLANTEAMIENTO
1. Supuesto de hecho.

Los hechos que motivaron estas sentencias, que integran la escasa jurispru-
dencia existente sobre la adopcién (de lo cual debemos congratularnos, pues
demuestra el éxito de la institucién), tal como parecen desprenderse del conjun-
to de ambas sentencias, son los siguientes:
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Una pareja plenamente adulta mantenia relaciones amorosas, prestando él
servicios de labrador en la hacienda de los padres de ella, quienes las des-
aprobaban (y hasta parece se oponian a tales relaciones), fruto de las cuales
fue quedar la novia encinta hacia el mes de septiembre de 1965, hecho que
fue comunicado a su padre y a un hermano por el novio.

Sin tener en cuenta que los novios habian comenzado sus relaciones con
la idea de contraer matrimonio una vez hubiera cesado la oposicién familiar,
la familia de la novia, al tener noticia del embarazo, internd a ésta, en tiempo
oportuno, en una clinica de Bilbao, donde, siendo adormecida en el acto del
parto, dio a luz una nifia el dia 2 de mayo de 1966, que inmediatamente fue
ingresada por una tercera persona en el Instituto de Maternologia y Puericul-
tura de Vizcaya como hija de padres desconocidos, sin que los padres hicieran
manifestacion alguna favorable a dicho abandono ¢ ingreso en el Estableci-
miento benéfico, el cual, a su vez, entregd cuatro dias mas tarde, ksto es
el 6 de mayo de 1966, la nifia en acogimiento a un matrimonio, en tanto se
tramitaba su adopcién, cuyo expediente se inicié el 4 de febrero de 1967 y
finaliz6 con el otorgamiento de la escritura de adopcién menos plena el 15 de
marzo siguiente, causando la debida constancia en el Registro del estado civil.

Los padres de la criatura contrajeron matrimonio el 2 de marzo de 1967
(no se dice si habiendo cesado la oposicién familiar 0 a pesar de subsistir
ésta), personandose acto seguido en la Maternidad a fin de reclamar a su hija,
sin que fuera atendida su peticién y ni siquiera se les informara de que se en-
contraba en tramitacidn el expediente de adopcidn, cuya escritura se otorgd,
como queda dicho, el 15 de marzo de 1967, o sea, trece dias después del
matrimonio de los padres y de que éstos efectuaran su pretension en la Ma-
“ternidad.

Ante el fracaso de su peticiébn para que les fuese entregada su hija, los
padres formularon querella criminal, que, tramitada por el Juzgado nim. 1
-de Bilao, dio por resultado la identificacién de su hija como expdsita nimero
21.893, inscrita el 10 de mayo de 1966 en el Registro Civil con los nombres
de Maria-Inmaculada E. M. y adoptada en forma menos plena por los cén-
.yuges demandados, apelados y recurrentes en este caso, don T. B. P. y dofia
N. A, D., previo expediente tramitado por el Instituto de Maternologia y
Puericultura de la Diputacién Provincial de Vizcaya, conforme a lo dispuesto
en la Ley de 24 de abril de 1958, aunque sin haber oido en el mismo a los
padres de la adoptada, que eran conocidos por la Administracion del Centro
-benéfico.

Los padres, una vez que hubieron identificado a su hija, la reconocieron como
hija natural en sendos testamentos otorgados e¢n Bilbao el 4 de octubre de 1968,
de los que se practicé la oportuna anotacidn marginal en el acta de nacir
miento, quedando asi la nifia legitimada por subsiguientc matrimonio de los
padres, quienes promovieron demanda contra la Diputacién Provincial de
Vizcaya, los adoptantes y el Ministerio Fiscal, solicitando se declarase la
nulidad de la adopcién menos plena efectuada y, subsidiariamente, su res-
cisién por falta o inobservancia de los siguientes requisitos:

Falta de pacto de derechos sucesorios, omisién inconcebible por tratarse
de adopcién menos plena; que no se oyé a los padres, que eran conocidos

14
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y habian manifestado reiteradamente sus deseos de recuperar a su hija; la-
escritura ha sido autorizada sin comparecer el administrador o director deh
Instituto de Maternologia y Puericultura, ni persona que ostentase su repre--
sentacién como representante legal de la adoptada.

A la demanda se opusieron los adoptantes y la Diputacion Provincial de-
Vizcaya, negando, en principio, la paternidad de la adoptada (es decir. que
los actores fuesen sus padres) y aduciendo ademds que en el procedimiento de
adopcién se habian observado todos los trimites legales, asi como que existié
abandono culpable por parte de sus padres.

El Ministerio Fiscal, en el tramite de conclusiones, interes6 se declarase-
la validez de la adopcién, no procediendo su revocacién al no concurrir el’
requisito del Cédigo civil de falta de culpabilidad en el abandono y por medio-
de otrosi hacia constar que para el supuesto de que se entendiera nula la adop--
cién. le fuese pasado, en su dia, el expediente.

Fl Juzgado de Primera Instancia niimero 7 de los de Bilbao, desestimé total--
mente la demanda y declaré valida la adopcién menos plena. La Sala de le
Civil de la Audiencia Territorial de Burgos revocé la sentencia del Juzgado
y declaré la nulidad de la adopcién menos plena. Contra esta sentencia se-
formularon ters recursos; de ellos, dos por los adoptantes (uno, por quebranta-
miento de forma y otro por infraccién de ley), y el tercero por la Diputacion-
Provincial de Vizcaya por infraccién de ley, todos los cunales fueron resueltos.
desfavorablemente por el Tribunal Supremo, que declaré no haber lugar a los.
mismos.

2. Legislacién aplicable.

No cabe duda alguna de que estd constituida por los articulos 172 a 180»
del Cédigo civil en la redaccién de la Ley de 24 de abril de 1958, vigente en
el momento de realizarse la adopcién cuya nulidad se pretendié y declaré por.
el Tribunal Supremo. De entre tales preceptos, el fundamental, porque en base:
al mismo se decidi6 el pleito, es el articulo 176, parrafo segundo, concreta-
mente en su inciso que impone la audiencia de los mas préximos parientes.
del adoptando (en este caso, sus padres) si fueren conocidos (como lo eran,.
en efecto, por la Maternidad), en relacién con el parrafo final del mismo-
que categéricamente sanciona con la nulidad el incumplimiento de tal requi-
sito.

El texto legal es el siguiente: “Si el adoptado estuviese sometido a la tutela:
de una Casa de Expésitos u otro Establecimiento de beneficencia, el expediente
se tramitard exclusivamente por la Administracién de éste, haciendo las com-
probaciones necesarias, oyendo al adoptado si tuviere suficiente juicio y a sus
mas proximos parientes si fueren conocidos. El expediente se elevard al Juez;.
quien en el plazo de ocho dias, y previa audiencia del Ministerio Fiscal, lo
aprobarid o sefialarq las causas que lo impidan.

“Serd nula la adopcién en la que no se cumplan estos requisitos.”

Es, por tanto, conforme a estas disposiciones y no con referencia a la lega-
lidad actualmente vigente, constituida por la Ley de 4 de julio de 1970, como.
deben interpretarse las pretensiones de las partes.
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A. PRETENSIONES, CONFORME A ELLA, DE LOS ACTORES

Los demandantes, padres por naturaleza (a quienes, en lo sucesivo, para
abreviar llamaremos simplemente padres) de la nifia que fue entregada en la
Casa de Maternidad por un tercero y dada en adopcidén menos plena, ejerci-
taron demanda de juicio ordinario de mayor cuantia (pertinente conforme al
articulo 483, nim. 3., de la Ley de Enjuiciamiento civil, por versar sobre el
estado civil y condicién de las personas, razén por la que también es parte
el Ministerio Fiscal) al objeto de que se declarase “la inexistencia o en otro
caso la nulidad y subsidiariamente la rescisiéon de la adopcién menos plena
de Ia hija de los demandantes”.

Aparece aqui claramente delimitado el objeto de} pleito: 1) declaracion de
inexistencia o nulidad, que se equiparan; 2) subsidiariamente la rescision de
la adopcién.

Aunque son ya notorias las diferencias que separan la inexistencia de la
nulidad de los negocios juridicos, como en sus efectos se asemejan, parece
no hay inconveniente mayor ni debe merecer critica negativa, al amparo de
un tecnicismo quiz4 en exceso depurado para la vida practica del foro, el que
se hayan utilizado ambos términos comg sinénimos. La trascendencia nuede
ser importante en algiin caso, sin embargo. Piénsese en adopcién con escritura
falsa o falsificada totalmente (caso de inexistencia), en el que debe restable-
cerse completamente la situacién juridica preexistente a favor del adoptado,
mientras que en los supuestos de nulidad no siempre ocurre asf y hasta no
faltan legislaciones y decisiones judiciales que estimen que una vez homologada
la adopcién por el Tribunal no cabe ejercitar acciones de nulidad, sino sélo
de inexistencia (v. gr.: articulo 1.756 del B. G. B. y sentencia del Tribunal de
Montpellier de 9 de mayo de 1882, a la que se muestran favorables Colin y
Capitant). En el caso comentado, el articulo 176 parece dar a entender que
se trata de una accién de nulidad, siendo cste precepto una aplicacién especial
de la regla general contenida en el articulo 4.° del propio Cédigo civil.

Distinta claramente de la nulidad es la revocacién de la adopcién, que se
regulaba en el articulo 175 del Cédigo civil conforme a la redaccién de 1958,
al que corresponde el actual articulo 177 con notables modificaciones, que no
es el caso analizar ahora. Los demandantes no emplean este término, que es
el legal, sino el de “rescisién”. A diferencia de lo dicho anteriormente para
la inexistencia y la nulidad, parece que esta confusién debe merecer ligeros
reparos, ya que el término “rescisién” viene tradicionalmente reservandose
para aquellos actos o megocios juridicos que, validamente celebrados, ocasio-
nan un perjuicio econémico injusto a una de las partes, esto es, destruyen el
equilibrio patrimonial objetivo que el Derecho considera debe existir con ca-
ricter minimo, y esta esencia patrimonial o valoracién pecuniaria estd ausente
(0, al menos, debe estarlo) en la adopcién. El fundamento de la rescisién ests
en el perjuicio econémico sufrido inmerecidamente, razén por la cual esta
accién es subsidiaria, mientras que la revocacién descansa en un cambio de
voluntad de la persona que ejercita una potestad reconocida y tutelada por
la ley, con independencia o a pesar de que no exista perjuicio econémico o
fesién patrimonial.



1222 Anuario de Derecho civil

El emplep del término “rescision” por los demandantes puede ser debido
a su afédn de dejar sentado bien claramente el caricter subsidiario de la accién,
extremo muy conveniente para ellos, pues mientras para ¢l éxito de la accidn
de nulidad basta con probar el incumplimiento de un requisito legal (en este
caso, la falta de audiencia a los padres en el expediente), lo que se presenta
facil, en la supuesta “rescisién” tienen los demandantes la carga de la prueba
de que no hubo abandono (hecho negativo, al que se opone la entrega aun
hecha por un tercero en la Casa de Maternidad y el registro como expdsito
de Ja criatura) o deben acreditar suficientemente su falta total de culpabilidad
en el mismo y su buena conducta a partir de éste, lo que tampoco resulta
demasiado facil dada la rigurosidad —falta total de culpabilidad— del texto
legal, aparte de someterse, en todo caso, aun verificada la prueba satisfacto-
riamente, a la apreciacién judicial, ya que, en definitiva, “el Juez ponderara
los motivos alegados... resolviendo lo que estime mdis conveniente para éste”
(el adoptado).

Este rigor y, en tltima instancia, el arbitrio judicial que consagra este pre-
cepto no debe extrafiar. En punto a la revocacién de la adopcién el Derecho
ha recorrido un camino de vaivén. El Derecho romano autorizaba ampliamente
la revocacién de la adopcién, como manifestacién de las facultades del pater
familias. El Cédigo francés de 1804 no contenia referencia a las posibles cau-
sas de revocacién ni establecia un principio general, por lo que la doctrina de
la época y el Consejo de Estado la consideraron como;irrevocable. Este criterio,
sin embargo, no fue seguido por la generalidad de las legislaciones del siglo
pasado que, de acuerdo con la concepcién contractual de la adopcién, admi-
tieron la revocacién fundada en la autonomia de la voluntad de las partes y
manifestada por su mutuo disenso, favorecida por la desconfianza con que se
miraba a la institucién (recuérdese que sélo de modo casual se incluyd en
nuestro Cédigo civil). Hoy dia vuelve a predominar el principio de la irrevo-
cabilidad, y las legislaciones que establecen excepciones al mismo las basan en
el deseo de obtener por su mediacién un control mis eficaz, favorecer al adop-
tado, reparar excesos o posibles errores cometidos. Se podrian clasificar las
legislaciones, segiin los supuestos, en alguno de los siguientes grupos:

1.0 Revocacién contractual o por mutuo disenso.—JYegislaciones de Alema-
nia, Argentina, Austria, Japén, Méjico, Bulgaria, Brasil, Dinamarca, Chile,
Finlandia, Islandia, Suiza, Venezuela, Yugoslavia y El Salvador, si bien el tipo
contractual puro sélo se encuentra en Austria y Brasil.

2.2 Revocacién legal, cuando la propia ley establece que en los casos par-
ticulares que sefiala o cuando concurran determinadas circunstancias la adop-
cién cesa de pleno derecho. Tal sucede en las legislaciones de Alemania, Ar-
gentina, Colombia, Costa Rica, Grecia, Guatemala, Islandia, Panama, Ruma-
nia, Suiza, Italia y el proyecto portugués.

3.0 Revocacién judicial, que se diferencia de la anterior en que la extin-
cién de la adopciéon no se produce de pleno derecho, sino en virtud de la
decisién de un dérgano competente, por regla general el mismo al que compete
la homologacién. Se encuentra en las legislaciones de Alemania, Bélgica, Brasil,
Bulgaria, Canadi (Quebec), Checoslovaquia, Chile, Ecuador, Francia, Grecia,
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Guatemala, Holanda, Hungria, Islandia, Italia, Japén, Méjico, Panama, Perd,
Polcnia, Portugal, El Salvador, Suecia, Turquia, Uruguay y los Estados austra-
lianos de Victoria y Australia Meridional.

49 Una variedad de la anterior es la revocacién administrativa, asi lla-
mada porque la facultad de revocar se atribuye a un érgano administrativo,
que por regla general es el tutelar, como sucede en la mayoria de los paises
con régimen comunista (U. R. S. S., Rumania, Hungria, etc.), o bien a la
suprema autoridad ministerial, como en Islandia, donde es competente el Mi-
nistro de Justicia, o en e! Estado australiano de Queensland, donde corresponde
al Gobernador.

5.2 La revocacién unilateral es la que se decreta a instancia de una sola
de las partes, adoptante o adoptado; establecida con mayor amplitud para este
ultimo, se encuentra en la mayoria de las legislaciones, como la nuestra, que
no exigen la voluntad de ambas partes para revocar la adopcidn.

Resulta evidente que las legislaciones siguen criterios mixtos y debe adver-
tirse que todas ellas se encuentran en continua evolucién, aprovechando los
datos de la experiencia.

Su pretensién la fundamentan los actores en que la adopcién adolece de
los siguientes defectos: falta de pacto de derechos sucesorios; que no se oyé
a los padres, que eran conocidos y habian manifestado reiteradamente sus
deseos de recuperar a su hija; y que la escritura ha sidd autorizada sin com-
parecer el administrador o director del Instituto de Maternologia y Puericul-
tura, ni persona que ostentase su representaciébn como representante legal de
la adoptada. En cambio, no hacen descansar su pretensién en que la nifa no
habia sido abandonada por sus padres o que éstos tenian falta total de cul-
pabilidad en ese abandono, antes bien evitan cuidadosamente referirse en lo
posible, a lo largo del pleito, a tal situacién que, por otra parte, parecen dar
por supuesta al manifestar su deseo de “recuperar” a su hija, pues nadie re-
cupera lo que antes no ha perdido... por voluntad propia, al menos en cierto
modo (conducta pasiva, negligencia culpable). Es posible que en este deseo,
quizd algo tardio, segiin argumentan los demandados y luego veremos, de re-
cuperar a la hija influyera el haber contraido matrimonio, de manera decisiva
(razén por la cual no plantearon seriamente la cuestibn hasta ese momento)
y también la edad de la madre, junto con la probabilidad de no tener més
hijos, ya que se encuentra una alusién en el motivo primero del recurso de
la Diputacién a que la edad de la madre era aproximadamente de treinta y
ocho afios al ocurrir los hechos. Sea lo que fuere, los demandantes no se
refieren al abandono, por 1o que el Fiscal informard que no procede la revo-
cacibn, situacidn de la que pretenderan sacar ventaja los demandados. Vea-
mos sumariamente los fundamentos que aducen los actores.

1} La falta de pacto de derechos sucesorios puede ayudar a su pretensiéon
en el sentido de significar un posible perjuicio para el adoptado (no corregible
completamente por el testamento, dada la revocabilidad de éste), pero en ma-
nera alguna ser razén decisiva. Es cierto que la casi totalidad de las adop-
ciones menos plenas acostumbraban contener este pacto (prohibido a partir
de la reforma de 1970) y lo contenian, desde luego, todas las adopciones que
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he tenido a la vista de acogidos en Centros benéficos, en cuyo expediente y
aprobacién judicial se hace de la misma presupuesto o condicién basica de
la adopcién aprobada, hasta al punto que en expedientes tramitados bajo la
legislacién vigente se contenia asimismo, por haberse convertido en “clausula
de estilo” y recogiendo la misma la aprobacién del Juez, sin tener en cuenta
la reforma operada en este punto. La omisién de tal pacto es un indicio de
la prisa con que se tramit el expediente de adopcién, comenzado a instruir
el cuatro de febrero y otorgdndose la escritura el quince de marzo siguiente.
en ciudad tan populosa como Bilbao, lo que dice mucho en favor de la dili-
gencia de los funcionarios, si bien tal celeridad parece algo sospechosa, ya que
no suele ser corriente.

Si, como resulta de las actuaciones y argumentan los propios demandados,
la madre se encontraba en excelente y desahogada posicién econémica, indu-
dablemente entrafia un perjuicio material para la adoptada una adopcién menos
plena sin pacto sucesorio. Estamos, pues, por todo lo apuntado y considera-
ciones semejantes que pudieran hacerse, ante un hecho que coadyuva al éxito
de la pretension de los padres, pero que, por si solo, no es trascendente.

En cambio, si es trascendental hasta el punto de constitvuir el fundamento
de la sentencia de la Audiencia, confirmada por la del Supremo, la falta de
audiencia a los padres, en el expediente de adopcién, una vez comprobado
que la Maternidad los conocia, Inclusp parece que los padres plantearon for-
maimente y de manera inequivoca, no su oposicién a la adopcién (puesto que
la desconocian), pero si el deseo o la voluntad claros y rotundos de recuperar
a su hija en la Maternidad, antes de que se aprobase la adopcién. Esto asi,
el Centro debié retrotraer el expediente al tramite correspondiente para que
en el mismo pudiera oirse a los padres, como mdis préximos parientes. Si esto
se hubiere realizado y, a pesar de la oposicién de los padres o de la voluntad
manifestada por éstos de recuperar a su hija, el Juez hubiera aprobado la
adorcién, para lo que desdeyluego le facultaba el articulo 176, parrafo segundo,
del Cddigo civil, la adopciébn hubiera sido firme ¢ inatacable en este aspecto,
precisamente el que sirvié para anularla. No haberlo hecho asi, parece revelar
un acuerdo inicial de la Administracién del Establecimiento benéfico con los
adoptantes (disculpable por la escasez de nifios para adoptar) y quizd con la
familia de la madre. Queda desdibujada en el pleito la persona que material-
mente llevé la nifia el mismo dia en que nacié a la Maternidad. Habria sido
interesante saber los vinculos o relaciones que la unfan con los protagonistas
de esta historia, asi como si su actividad fue remunerada en algin sentido.
Sea lo que fuére, lo cierto es que la proximidad del parto (2 de mayo) a la
entrega de la nifia en la Mlaternidad el mismo dia, y, a su vez, la entrega por
ésta a los que habrian de ser sus adoptantes cuatro dias mas tarde (el 6 de
mayo) son indicios de que todo se encontraba perfectamente planeado. Incluso
no parece pueda quedar completamente descartada una posible mala fe por
parte de la persona que movié los hilos en el Instituto de Maternologia, la
cual alcanzaria a la persona juridica si se admite la tesis de la imputabilidad
a ésta de los actos ilicitos (civiles o penales) realizados por sus érganos o re-
presentantes. La cuestion ha sido controvertida y no esti, ni mucho menos,
completamente decidida. Un resumen de la misma nos dice que en el Derecho
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womano, aunque los textos no son del todo claros, parece predominar la tesis
negativa: “societas delinquere non potest”, mientras que el Derecho germénico
admitié la responsabilidad de la persona moral. El Derecho canénico llega
también a admitirla, por influencia germénica, solucién que predomina a partir
de BarToLO. Las legislaciones modernas marcaron dos tendencias: la contraria
a la responsabilidad por actos ilicitos de las personas morales, que puede sim-
‘bolizarse en el aforismo del antiguo Derecho inglés “a Corporation is not in-
dictable at all, though its individual members have”, y la positiva, seguida hoy
generalmente, incluso por el propio Derecho inglés, a partir de la Interpre-
tation Act de 1889.

En la doctrina moderna también se advierten discrepancias. Rechazan la
responsabilidad criminal de las personas juridicas fundados en que no hay pena
-sin culpabilidad y ésta no puede atribuirse psicoldgicamente al ente moral,
¢ en consideraciones andlogas, Beling y Ernest Hafter. Son mdis numerosas,
-sin embargo, los partidarios de la plena capacidad de las persomas morales
spara cometer actos ilicitos y ser objeto de las penas correspondientes a su ca-
rdcter (disolucién forzosa, embargo de bienes, multas), pudiendo citarse a
Liszt, Bar, Prins, Richier, Michoud y Gierke. Y no faltan, por dltimo, quienes
.adoptan criterios intermedios: asf, Hippel y Binding admiten la aplicacién de
-ciertas medidas especiales, inspiradas en la necesaria defensa de la comunidad,
‘més preventivas que represivas; Mezger acepta que pueden sufrir sanciones y
penas por consideraciones practicas, pero niega su capacidad para delinquir;
'y otros limitan las posibles sanciones a las de cardcter civil y administrativo,
como Jellinek y Goldschmidt. A partir del TI Congreso Internacional de
Derecho penal, celebrado en Bucarest el afio 1928, se advierte un crite-
Tio mucho m4s favorable a la plena capacidad, incluso delictiva, de la#
personas juridicas. En nuestras leyes tenemos abundantes ejemplos de esta
Tesponsabilidad, en diversos grados, desde el articulo 1.903 del Cédigo civil,
¢l 216 del Cédigo de Justicia Militar, y numerosas leyes especiales (de Expro-
'piacién forzosa, de Régimen juridico de la Administracién del Estado) que,
-comenzando timidamente y estableciendo sélo la responsabilidad con caricter
‘subsidiario, van ampliando ésta hasta llegar a comprender incluso la responsa-
bilidad objetiva (v. gr.: leyes sobre circulacién y uso de vehiculos de motor).

La conclusién pudiera ser que, aun reconociendo que s6lo es propio sujeto
activo del hecho ilicito la persona fisica, en ciertas y determinadas circuns-
‘tancias no repugna se considere puedan serlo las corporaciones o personas
juridicas (delitos corporativos). En estos casos puede existir un doble tipo
de sanciones: las aplicables a la persona fisica, representante de la persona
‘moral, y las aplicables a esta Gltima, ambas adecuadas a su respectiva natu-
Taleza.

Un tercer defecto apuntan los actores, consistente en que la escritura de
-adopcién ha sido autorizada sin comparecer el administrador o director del
Instituto de Maternologia y Puericultura, ni persona que ostentase su repre-
sentacidén como representante legal de la adoptada.

Suponiendo que la escritura de adopcion hubiera sido otorgada compare-
ciende Unicamente los adoptantes de la recién nacida, no parece que ello im-
plique vicio de nulidad, ya- que el articulo 177 del Cdédigo civil entonces Vi-
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gente no impone tal sancién, ni siquiera menciona las personas que debem:
concurrir a otorgar la escritura, extremo que deja a la legislacién notarial,.
por la que se rige, pues, el otorgamiento de la escritura, conforme a los ar-
ticulos 1.217 del Cddigo civil y 143 del Reglamento notarial. El Cédigo civil
no determina quiénes han de otorgar la escritura pidblica, sino que, por el
contrario, el articulo 176 se cuida de puntualizar que el consentimiento de.
las personas a que el mismo se refiecre se manifestaré a la presencia judicial..
Incumbe, por tanto, al Notario decidir, en consonancia con el caso planteado.
y la redaccién de la escritura, quiénes habrdn de comparecer y en qué con-
cepto para otorgar la escritura, “en vista de la naturaleza del acto o contrato
y de las prescripciones del Derecho sustantivo en orden a la capacidad de.
las personas”, haciendo constar “que, a, su juicio, los otorgantes, en el concepto
con que intervienen, tienen capacidad civil suficiente para otorgar el acto o
contrato de que se trate” (articulo 167 del Reglamento notarial). Resulta asi.
derogado el articulo 1.831 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segiin el cual
habrian de intervenir en la escritura el adoptante, el padre o la madre del.
adoptado y éste si fuere mayor de catorce afios.

B. OPOSICION DE LOS DEMANDADOS: LA APROBACION JUDICIAL CONVALIDANTE Y
EL POSIBLE ABANDONO CULPABLE DE LOS PADRES

El matrimonio adoptante y la Administracién del Establecimiento depen--
diente de la Diputacién Provincial de Vizcaya se oponen a la demanda insis-
tiendo fundamentalmente en dos aspectos: uno, que la actuacién de los or-
ganos y funcionarios, especialmente el 6rgano judicial, con su miltiple califi--
cacién en el expediente de adopcidén, favorable a la misma, descartan la exis--
tencia de cualquier irregularidad, la cual, de haber existido, quedaria subsanada:
por la “definitiva” aprobacién judicial; el otro, la existencia de abandono cul--
pable por los padres.

Respecto al primer fundamento de su oposicién a la demanda, hacen hin--
capié en que se cumplié la correspondiente tramitacién del expediente regular--
mente, con el informe o dictamen favorable del Ministerio Fiscal, la aproba-
cién definitiva por €l Juez de primera instancia, la calificacién notarial y re-
gistral favorables que determinaron, respectivamente, el otorgamiento de la
escritura piblica y la constancia en el Registro civil. Asi se dice: “... Llegé,
pues, a inscribirse la adopcién realizada tras haber pasado por el quintuple
tamiz que suponen el expediente del Instituto, la audiencia del Ministerio Fiscal,.
la aprobacién del Juez de primera instancia, la censura notarial y la califica-
cién del Registro.”

Realmente, dichas asi las cosas, parecen tienen cierta fuerza las alegaciones.
de los demandados. (No va a servir para nada ese miltiple contrcl? A pesar
del mismo, ;quedard cualquier adopcién sujeta a los avatares de una posible
impugnacién? ;Qué seguridad pueden tener los adoptantes?

La cuestion es grave, pues en el fondo estd en juego la confianza en la
institucién por los adoptantes, lo que equivale a decir su éxito y, por conse-
cuencia, el interés de los adoptados. Decir a cualquier adoptante que aun des-
pués de inscrita la adopcién en el Registro civil queda expuesto a cualquier
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reclamacién de los padres del adoptado, que se verd en el caso de seguir un
pleito, significa que desistira de la adopcién proyectada. Es por ello que algunas
legislaciones, como la Ley alemana de 12 de abril de 1938, establecieron que
“por la confirmacién firme se subsana la inobservancia de alguna formalidad:
establecida para la adopcién”.

Ahora bien, si nos fijamos, este no es el caso del presente pleito. Aqui
se trata de que el primer acto en la cadena de los que integran la adopcidn,
el expediente instruido por el propio Instituto, somete al informe fiscal v pos-
terior aprobacién judicial una adopcion sobre bases inexactas, no ajustadas a.
la realidad, ya que parece desprenderse del expediente ser desconocidos los
padres —sobre cuya base se informé favorablemente por el Ministerio Fiscal
y se aprobd por el Juez—, siendo asi que la realidad era muy otra: el Instituto
de Maternidad conocia la identidad de los padres; mas atn, conocia la vo-
luntad —el deseo dice la sentencia— de los padres de recuperar a su hija,
manifestado antes de estar concluso el expediente. Parece que precisamente:
por ello no se les dio audiencia, a fin de evitar la constancia en el expediente
de su oposicién.

De aqui resulta que tanto al informe Fiscal como a la aprobacién judicial
y a la calificacién notarial les falta el conocimiento integro y exacto de las
verdaderas dimensiones en que aparecia planteada la adopcién. Para subsanar
algo hay previamente que conocer los vicios de que adolece y que se van a
convalidar, lo que no ocurre aqui. En ausencia del presuptesto, no puede
darse la consecuencia,

Queda por ver si la proteccién de la buena fe, caso de que existiera (lo
que en este caso aparece como dudosa), o del interés de los adoptantes merer
ce una proteccién juridica tan fuerte que, por si sola, sea bastante para man-
tener una adopcidn en la que los adoptantes actuaron sin conocer los posibles
vicios o defectos formales. Aunque podria distinguirse, a estos efectos, entre:
vicios de fondo y de procedimiento, en general creo puede responderse nega--
tivamente, por una razdn fundamental: que la “ratio legis” de la adopcién no:
es la proteccidn del interés de los adoptantes, sino la proteccién del interés del
adoptado.

Descartado que los demandados tengan verdadero apoyo en el primer mo--
tivo de su oposicién a la demanda, veamos el segundo, consistente en su ale-
gacion de que existe abandono culpable de los padres. El argumento tiene, en
realidad, poca consistencia, ya que el abandono culpable impide sélo la re-
vocacién de la adopcién a instancia de los padres, pero no es obsticulo, al
menos en principio, para que se declare la nulidad de la adopcién. Sin em-
bargo, como este punto, en relacién con la denegacidén de prueba, motivd el
recurso por quebrantamiento de forma y se recoge también como argumento-
en el de infraccién de ley, conviene detenerse en su anilisis. Adelantaré que,
a mi juicio y segin lo que resulta de las actuaciones, no parece que haya exis-
tido abandono, porque: 1) los padres no firmaron escrito alguno relativo o de-
mostrativo de su voluntad de abandonar; 2) la entrega de la nifia se hizo por-
un tercero, de donde tampoco cabe deducir voluntad ticita de los padres en.
ese sentido; 3) por el contrario, los padres reclamaron a la hija antes de ser-
adoptada; 4) desde que nacid la nifia y se depositdé en la Maternidad hasta.
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que se entregl en custadia o acogimiento a quienes luego serian sus adoptan-
tes, no transcurrié el plazo minimo requerido por los Reglamentos de los Ins-
titutos de Maternidad para entender abandonada a la criatura que, en todo
caso, es de seis meses, y que ha recogido el articulo 174 del Cédigo civil en la
reforma de la Ley de 4 de julio de 1970.

La tesis de ambas partes demandadas es que existe abandono, porque desde
el nacimiento de su hija hasta el reconocimiento de la misma por los padres
pasaron més de dos afios, “lo que indica a todas luces una desidia y falta de
interés notorios”. Y ailn se insiste, en el sentido de que “si dofa... (la ma-
dre) tuvo una hija y la abandond, lo hizo de manera total y absolutamente
culpable, y si tal criatura es, hija de ella y de don ... (el padre), la culpabilidad
alcanzaria a ambos, porque del relato de la demanda se deduciria que, aparte
de su aptitud para el trabajo, poseia dofia ... (la madre) dinero suficiente para
ingresar en una de las clinicas de mas categoria de Bilbao, permanecer en
ella un prolongado plazo y pagar de su peculio la cuenta”. A esta argumen-
tacién va a contestar la sentencia, con toda razdn, que los bienes o fortuna del
presunto padre carecen de trascendencia para determinar si existe o no la
situacion de abandono y si éste es culpable o inculpable.

Ademés, parece confundirse por los demandados el abandono con la ex-
posicién y, dentro del propio abandono, el abandono simple, que no requiere
calificativos y que por si solo posibilita la adopcién, con el abandono cuali-
ficado culpablemente, que es el Gnico con trascendencia para impedir la re-
vocacién de la adopcién, porque entienden, a mi juicio erréneamente, que
s6lo el nifio que ha sido abandonado culpablemente por los padres puede ser
adoptado. Como en este punto existen algunas imprecisiones a las que ha que-
rido poner remedio la reforma de 1970, parece aconsejable exponerlo con al-
giin detalle.

La primera cuestion —y ello aunque se utilice cada vez menos el término
de “explsito” y semejantes—es determinar si las expresiones “abandonado”
y “expdsito” son sindénimas o diferentes y, de résultar esto Wltimo, precisar
en qué consiste la diferencia.

A mi juicio, no cabe duda que se trata de conceptos distintos, aunque el
legislador les conceda el mismo tratamiento y en cierto modo los asimile a
los efectos de autorizar la adopcién plena de quienes se encuentren en cual-
quiera de dichas situaciones. Una cosa es la exposicién y otra muy distinta
el abandono, aun cuando en nuestro Derecho no siempre se hayan diferenciado
claramente.

De entre los precedentes histéricos merecen citarse los siguientes textos:
la ley 1.2 del titulo IV, libro IV, del Fuero Juzgo establece que “si algin
omne tomar el ninno o la ninna echada, é lo criar, é los padres le conocieren
despues: si los padres son omnes libres, den un siervo por el fiio o el precio.
E si lo non quisieren fazer, el iuez de la tierra los deve fazer redemir el
filo que echaron; e los padres deven ser echados por siempre de la tierra.
E si non ovieren de que lo puedan redemir, aquel que lo heché sea siervo por
él. Y este pecado o quier que sea fecho en toda la tierra, el iuez lo deve acu-
sar é penar”. El titulo correspondiente lleva la rdbrica en romance “IV. Ti-
tol de los ninnos echados”, correspondiente a la latina “IV. Titulus de expo-
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sitis infantibus”, de donde resulta que emplea las palabras “echar, “echados”
como sindnimas de los actuales términos “exponer” y “expdsitos”. El Fuero
Real (libro 1V, titulo XIIT, ley 1.2) determina que “si alglin nifio o otro de
mayor edad fuese desechado por su padre o por otro, sabiéndolo €I, e consin-
tiéndolo su padre, no haya mas poder en él, ni en sus bienes, ni en vida ni
en muerte; y esto mesmo sea de madre o de otro cualquier que lo habie en
poder”. La Partida 4.2, titulo XX (De los criados que ome cria en su casa,
maguer non sean sus fijos), ley 4.2 (De los niflos que son echados a las puer-
tas de las iglesias, e de los otros lugares, € de como los padres, € los senores
que los echaron, non los pueden demandar despues que fueren criados), con-
tiene las expresiones “echar” y “desamparar” o sus derivados, aunque parecc
emplearlas en sentido idéntico: “Verguenga 6 crueleza, 6 maldad mueue a
las vegadas al padre 6 a la madre en desamparar los hijos pequefios, echdn-
dolos a las puertas de las iglesias, e de los ospitales, ¢ de los otros lugares...
E porende dezimos, que si el padre 6 la madre demandare a tal fijo o fija
después de lo 4 echado, e lo quiere tornar en su poder, que lo non puede
fazer...”; glosando Gregorio Lépez el término “echdndolos”, “isti expositi
dicuntur...”, considerando este hecho como causa de extincién de la patria
potestad (“... quod si pater consensit expositioni perdat patriam potestatem”).
En la Novisima Recopilacién encontramos ya el término “expdsito” que se
utiliza constantemente en las cinco leyes que integran el titulo XXXVII del
libro VII: De los expésitos; y de las casas para su crianza, educacién y desti-
no. Tales leyes hablan de “nifios expésitos y desamparados”, nifios expdsitos
y huérfanos”, “los de la doctrina, desamparados y hospicios”, “criaturas aban-
donadas”, etc. Por su parte, la Ley de 23 de enero y 6 de febrero de 1822,
conocida también por Decreto de las Cortes de 21 de diciembre de 1821, re-
lativa al Establecimiento General de Beneficencia, parece distinguir entre
nifios expdsitos, cuyo concepto da por supuesto, y los nifios absolutemente des-
amparados, que define como “aquellos que habiendo sido abandonados por
sus padres, o quedando huérfanos de padre y madre, no hubiesen sido reco-
gidos por ningiin pariente o persona extrafia, con propésito de cuidar de su
crianza” (art. 57). La Ley de 20 de junio de 1849, que reorganiza la Benefi-
cencia, distingue entre casas de maternidad y de expdsitos, por una parte, y
casas de huérfanos y desamparados, por otra (art. 3.2). Y el Real Decreto de
14 de mayo de 1852, que aprueba el Reglamento para la ejecucién de la
Ley anterior, diferencia claramente las casas de expdsitos, en las que se reci-
ben los nifios que nacieron en la Maternidad, si su padres determinasen de-
jarlos a cargo del Establecimiento, y todos los que fuesen expuestos o entrega-
dos a mano, de las casas de huérfanos y desamparados, que tienen por objeto
la crianza de los nifios procedentes de las casas de expOsitos desde los dos
afios hasta los doce, asi como los abandonados que ingresen después de la
edad de dos afios.

De todo esto, parece deducirse que el término més amplio es el de “des-
amparado”, y que la exposicién viene a ser una especie del desamparo o
abandono. Por ello, teniendo en cuenta las diversas formas en que éste se
puede realizar, seria factible establecer la siguiente distincién:
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1. Abandono cualificado. o punible, castigado por el Cédigo Penal (Titu-
lo XII, capitulo III), que supone por parte del sujeto deseo o voluntad de
abandonar con dolo eventual de muerte, pues se pone en peligro la vida de
la criatura abandonada.

2. Abandono ne punible:

A) Abandono simple o exposicién, que entrafia el deseo e intencién de
abandonar, pero sin poner en peligro la vida del menor.

B) Abandono involuntario, que tiene lugar cuando no existe la intencién
de abandonar, sino que el abandono surge por causa ajena a la voluntad del
agente (catéstrofe, guerra, etc.).

C) Abandono indirecto, cuando no existiendo intencidén inicial de realizar
el abandono, surge la misma posteriormente, por omisién del deber de in-
formacién o por falta de interés sobre el menor.

Ademis, por su forma, puede distinguirse entre:

a) Abandono legal o expreso, cuando el padre o la madre declaran su
intencién de abandonar al hijo.

b) Abandono de hecho ¢ presunto, que resulta de la conducta del padre
o de la madre o, en general, de la persona a cuyo cargo se encuentra el
menor. Especie suya es el llamado “abandono moral”.

Argumentos favorables a estas distinciones o a otras analogas se encuen-
tran en los articulos 487 a 489 y 584, niim. 14 y 15, del Cddigo Penal, 175
(antiguo) y 174 (actual) del Cédigo civil, v las disposiciones generales y es-
peciales sobre Beneficencia.

Analizando los hechos que concurren en el presente caso, el animo se
inclina a opinar que no existi6 por parte de los padres un abandono de su
hija que llegase a implicar pérdida de la patria potestad y de la facultad de
reclamarla. El plazo de dos afios y cinco meses transcurrido desde el naci-
miento hasta el reconocimiento por ellos de su hija en el testamento, no pa-
rece excesivo si se tienen en cuenta las circunstancias que mediaron hasta ese
momento. Parece, por tanto, que no debe ser acogida la oposicién de los de-
mandados fundada en el abandono culpable, ni debe ser trascendente la fortu-
na de la madre a estos efectos, No parece, sin embargo, que fuera este el
punto de vista del Ministerio Fiscal, ya que en uno de los “resultandos® se
nos dice que el mismo interesd, en el tramite de conclusiones, que se declara-
rase la validez de la adopcién, no procediendo su revocacién al no concurrir
el requisito del Cédigo civil de falta de culpabilidad en el abandono, y por
medio de otrost hacfa constar que para el supuesto de que se entendiera nula
la adopcidn, le fuese pasado en su dia el expediente.

Quiza bajo la influencia de este dictamen, el Juzgado de Primera Instancia
desestimé la demanda. Apelada su sentencia, la Audiencia declaré la nulidad
de la adopcién, revocando la sentencia del Juzgado.

Habria sido de gran interés tener a mano las sentencias del Juzgado y de
la Audiencia. Al no ser esto posible, hemos de conformarnos con lo que de
ellas pueda deducirse a través de los recursos de casacién formulados por
los demandados y la sentencia del Tribunal Supremo.
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II. ESTUDIO SISTEMATICO DE I.AS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
SUPREMO EN RELACION CON LOS MOTIVOS DE LOS RECURSOS

Contra la sentencia de la Audiencia Territorial de Burgos, que declara
la nulidad de la adopcién por no haber sido oidos en el expediente los padres
por naturaleza de la adoptada, que eran conocidos por la Administracién del
establecimiento benéfico, se formularon tres recursos, de ellos, dos por los adop-
tantes (uno por quebrantamiento de forma y otro por infraccién de ley), y uno
por la Diputacién Provincial de Vizcaya, también por infraccién de ley. La
Sala 1.2 de lo Civil del Tribunal Supremo, en sentencia de fechas 22 de
junio de 1972 y 28 de mayo de 1973, de las que fueron ponentes, respecti-
vamente, los Magistrados don Emilio Aguado Gonzalez y don Antonio Peral
Garcia, declara no haber lugar a ninguno de Ios recursos interpuestos.

A efectos de obtener una mayor claridad expositiva y evitar reiteraciones,
se analiza en primer lugar el recurso por quebrantamiento de forma inter-
puesto por los adoptantes y en segundo término los dos recursos sobre el
fondo, interpuestos por los adoptantes y por la Diputacién provincial de Viz-
caya, agrupando los motivos y fundamentos de la sentencia afines entre si.

1. Recurso por quebrantamiento de forma.

Los adoptantes basan este recurso en que interesaba en la primera ins-
tancia del pleito la prueba pericial consistente en que por un solo perito agente
de la propiedad inmobiliaria y previo examen de las fincas de que resultare
ser propietaria la actora, dofia ... (madre de la adoptada), se haga constar
el valor de todas y cada una de las fincas. La contraparte estimé impertinente
esta prueba, por no ofrecer resultado alguno util y eficaz para la decisién del
pleito, tesis compartida por el Juzgado al decretar su inadmisién mediante
autc confirmado por el de la Audiencia, que declaré6 no haber lugar al recur-
so de reposicion contra la decisién del Juzgado. Reiterada la practica de esta
prueba en segunda instancia, volvié a ser demegada por la Audiencia, sin
que prosperase tampoco el recurso de suplica interpuesto contra la anterior
decision. Alega la parte recurrente que resulta factor determinante de primer
orden a efectos de calificar la exposicién y abandono de la nifia, conocer cui-
les eran y qué valor tenfan los bienes de la pretendida madre en el momento
del abandono o exposicién de la criatura.

El Tribunal Supremo, en sentencia de fecha 22 de junio de 1972, siendo
ponente el Mfagistrado don Emilio Aguado Martinez, desestima el recurso
funddndose en las siguientes consideraciones:

1.° La exégesis del articulo 1.693, nim. 52 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Dispone este precepto que “habra” lugar al recurso de casacién por que-
brantamiento de las formas esenciales del juicio para los efectos del nivime-
ro 2.° del articulo 1.961: “... 5.9, Por denegacién de cualquiera diligencia
de prueba admisible, segin las leyes, y cuya falta haya podido producir
indefensién”, De donde resulta que se precisan dos requisitos: uno, que la
prueba sea admisible, seglin las leyes, los que obliga a fijarse principalmente
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en el articulo 566 de la Ley procesal, segiin el que los jueces repelerdn de
oficio las pruebas que no se acomoden a lo establecido en el articulo anterior,
0 sea, las que no se concreten a los hechos fijados definitivamente en los es-
critos fundamentales del juicio, 0 que no hayan sido confesados llanamente
por la parte a quien perjudiquen, asi como las pruebas que sean, a su juicio,
impertinentes o indtiles; otro, el que la falta de la prueba pertinente hava
podido producir indefensién, lo que ocurriria cuando la inadmisién de Ila
prueba impida a la parte que la haya propuesto acreditar un hecho alegado
que tenga trascendencia para el desarrollo de la litis.

2.2 La calificacién que de esa prueba hicieron los juzgadores de instancia.

El Juzgado manifesté que nadie habia discutido el caudal de la madre vy,
por tanto, la diligencia era initil: la Audiencia se limit6 a no admitirla en
la segunda instancia, si bien en el considerando once se dice textualniente:
“Por consiguiente, la adopcidn, si existe eficazmente, permanecera irrevocable,
ya que la falta de culpabilidad de los impugnantes no es absoluta, cual exige
la lev?”.

3.5 La valoracién que hace el propio Tribunal Supremo de las circuns-
tancias concurrentes y de la propia formulacién del recurso.

Se sefialan asi Jas siguientes circunstancias objetivas por las que el recur-
so ha de ser desestimado:

a) No se indica que el precepto infringido es el articulo 566 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

b) No se discute en el pleito el estado de fortuna de la supuesta madre.

c) En la hipbtesis de la parte demandante —esto es, segiin los hechos
expuestos por ella—no serfa ésta responsable del abandono, sino que éste
fue obra de un tercero.

d) La indefensién no se produce al negar la admisi6n de la prueba, ya
que segln el considerando once de la sentencia de la Audiencia, antes par-
cialmente transcrito, la adopcién quedaria subsistente de no proceder su ine-
xistencia por causas que determinan la nulidad. Quiere con ello decir la
Audiencia que, desde luego, no procede la revocacién de la adopcién, puesto
que no se ha acreditado la falta total de culpabilidad en el abandono por par-
te de los padres, como exige el antigno articulo 175, nim. 1.2, del Cédigo
civil para dar lugar a ella. Que procede, en cambio, la nulidad de la adop-
ciébn por no haber oido a los padres en el expediente. Y que, como es légico,
de no haber procedido la nulidad por este motivo apuntado, la adopcién seria
firme e irrevocable.

De aqui podemos extraer las siguientes consecuencias:

1% Que si bien cabe establecer una presuncién de voluntariedad e incluso
de culpabilidad, en mayor o menor grado, en el abandono cuando éste es
obra de la madre, no ocurre lo mismo cuando lo realiza un tercero, supues-
to en el que hay que comenzar por establecer y probar la relacién existente
entre esa persona y la madre de la criatura abandonada.

22 La culpabilidad en el abandono es trascendente para la revocacién
de la adopcidn, pero es intrascendente cuando lo que se ventila es su nulidad.

Esto ya no aparece tan claro si ponemos en relacién el actual articulo 177,
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nimero 2.°, con los tres Ulimos parrafos del articulo 173 y el parrafo final
del articulo 174, todos ellos del Cédigo civil en la redaccién dada por la Ley
de 4 de julio de 1970. Parece que la dltima reforma ha querido reforzar la.
estabilidad de la adopcibn, ya que, ademas, la carga de la prueba corresponde.
a los padres, quienes deben probar que su falta de intervencién ¢ audiencia en.
el expediente de adopcién fue por causa no imputable a ellos.

3% Los bienes o la fortuna de los presuntos padres carecen de impor-
tancia para determinar si existe o no la situacién de abandono y si éste es
culpable o inculpable,

Esto es asi realmente, ya que si bien es cierto que la penuria econdémica
puede ser ateriuante del abandono, también puede serlo la gran posicién sociak
(v. gr.: evitar el escdndalo). Y, en definitiva, una cosa es el abandono de la
criatura sin datos que revelen su filiacién (apartado a) del articulo 174 actual)
y otra muy distinta la entrega consignando datos e interesandose por la criatu-
ra, Ligar a circunstancias puramente extrinsecas y materiales consecuencias
de otro orden muy distinto, carecerfa de fundamento razonable.

2. Recurso por infraccién de ley.

Ademds del recurso por quebrantamiento de forma, interpuesto por los:
cbényuges adoptantes, se formularon contra la sentencia de la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Burgos otros dos recursos, relativos al fondo.
del asunto, uno por la Diputacién Provincial de Vizcaya y otro por los adop--
tantes.

A. RECURSO INTERPUESTO POR LA DIPUTACION PROVINCIAL DE VIZCAYA,

El recurso de la Diputacién comprende siete motivos. Los dos primeros
insisten sobre la irrevocabilidad de la adopcidn, citando el articolo 175 del
Cédigo civil como infringido, en relacién con la falta total de culpabilidad
de los padres en el abandono, que estima el recurrente no existe (hay abando-
no culpable), Los motivos tercero y cuarto centran ya mds la cuestién, pues se
fundamentan en violacién e interpretacién errénea del articulo 176 del Cé-
digo civil, relativo a la nulidad (v no a la revocacién) de la adopcidén, en re-
lacién con la falta de consentimiento y de audiencia de los padres de la adop-
tada en el expediente de adopcién instruido por la Maternidad; y los tres fl-
timos motivos se refieren a aspectos formales del expediente y de la escritura
que coadyuvaron para que la Audiencia declarase la nulidad de la adopcidn,
como son la instruccién y firma del expediente por funcionario de la Mater-
nidad que estaba dado de baja por enfermedad, y la falta de comparecencia
del representante de la Maternidad en el otorgamiento de la escritura publica.

B. RECURSO INTERPUESTO POR LOs CONYUGES ADQPTANTES,

A su vez, el recurso elevado por los cényuges adoptantes al conocimiento
de nuestro mas alto tribunal, se articula en seis motivos, de los cuales el
primero y el sexto se refieren a la falta de consentimiento y audiencia de
los padres de la adoptada, definiendo qué. tipo de conocimiento sea el requerido
por el articulo 176 del Cédigo civil a los efectos de oir a tales progenitores
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o0 a los méas préximos parientes de la adoptada; el motivo tercero estima in-
fringido por violacién el articulo 175, nim. 1.°, del Cddigo civil, en cuanto
€l mismo exige para posibilitar 12 revocacién de la adopcidn acreditar sufi-
«cientemente la falta total de culpabilidad en el abandono, lo que el recurrente
.estima no existe en el presente caso; y los restantes motivos, segundo, cuarto
¥y quinto, hacen referencia a la nulidad de la adopcidon por defectos formales,
ya sea relativos al titulo de la adopcidn (motivos cuarto y quinto), ya comr
.cretamente a la escritura (motivo segundo), ocupindose también en cierto
modo y parcialmente de este aspecto, en cuanto a la competencia del funcio-
nario administrativo que instruyé el expediente, ¢l antes citado motivo prime-
ro de este recurso.

C. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.

El Tribunal Supremo, en los seis considerandos de que consta la sentencia
«de que ha sido ponente el Magistrado don Antonio Peral Garcia, declara
‘no haber lugar a los recursos de casacién por infraccién de ley interpuestos
por las representaciones de la Diputacién Provincial de Vizcaya y de los cén-
‘yuges adoptantes, contra la sentencia dictada el veintiuno de diciembre de mil
novecientos setenta y uno por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
-de Burgos, condenando a los recurrentes al pago de las costas de sus respecti~
'VOS recursos.

La Sala 1.2 de lo Civil de nuestro Tribunal Supremo no entra por igual,
-como es 16gico, en el estudio de los diversos motivos de ambos recursos, al-
gunos de los cuales (como los motivos primero, tercero y quinto del recurso
interpuesto por la Diputacion) desestima por defectos formales en su interpo-
'sicién, resolviendo en un mismo considerando acerca de los motivos de ambos
‘recursos. Asi, después del considerando primero, que tiene cierto caracter gene-
ral y, aunque relativo principalmente al conocimiento que acerca de los padres
de la adoptada tenia el Centro de Maternidad, pretende centrar la cuestidn
-objeto de pleito, el considerando segundo decide sobre los motivos cuarto y
quinto del recurso de los adoptantes, relativos al titulo de la adopcién, el
considerando tercero desestima por defectos formales en su proposicién los
motivos primero, tercero y quinto del recurso de la Diputacion, el conside-
rando cuarto resuelve los motivos segundo y cuarto del recurso de la Dipu-
tacién y las cuestiones de los motivos primero, tercero y sexto del recurso
de los adoptantes, el considerando quinto se refiere a los motivos sexto y sépti-
mo del recurso de la Diputacién y al motivo segundo de los adoptantes, y el
considerando final o sexto se ocupa de los fundamentos alegados por los
cényuges adoptantes en el motivo cuarto de su recurso, que asi mismo toca,
segln se dijo, el considerando segundo.

Por todo ello y a fin de evitar repeticiones, segin antes se dijo, parece
indicado estudiar las cuestiones debatidas en el pleito agrupéndolas segin
traten de la revocacién de la adopcién en relacidén con el abandono culpable
por parte de los padres de la adoptada (art. 175 del Cddigo civil), de la
nulidad de la adopcién derivada de la falta del consentimiento y audiencia
de los padres de la adoptada (aspecto sustantivo del art. 176 del Cddigo civil)
y, finalmente, de la nulidad de esta adopcién menos plena por defectos for-
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aales en la tramitaciéon del expediente y en la escritura (aspecto formal del
articulo 176 del Cddigo civil). En cada uno de estos tres apartados, a los
que pueden reconducirse, sin gran esfuerzo, los problemas planteados, estu-
diaremos tanto tos motivos de los recursos interpuestos por la Diputacién y
por los adoptantes en la parte que los mismos hagan a ellos referencia, como
los considerandos o la parte de ellos en los que la sentencia del Tribunal Su-
premo decida estos mismos puntos.

a) La revocacién de la adopcién en relacién con el abandono de la adop-
dada y la supuesta culpabilidad de los padres de ésta en el mismo.

A ello se refieren los motivos primero y segundo del recurso de la Diputa-
<ién y el motivo tercero del recurso interpuesto por los adoptantes, que el
“Tribunal Supremo resuelve, a su vez, en el considerando tercero (desestimato-
Tio del citado motivo primero del recurso de la Diputacion por defecto formal
en su formulacién) y en el cuarto de la sentencia, que decide sobre los otros
-dos motivos de ambos recursos (segundo de la Diputacién y tercero de los
-adoptantes).

La Diputacién comienza su recurso con el siguiente motivo: “PRIMERO.—
Al amparo del niimero 7.° del articulo 1.692 de la L. E. C.; error de derecho
por violacién del articulo 175 del Coédigo civil, segin resulta de las pruebas
y que demuestran la evidente equivocacién del juzgador”.

Todo el motivo insiste en la irrevocabilidad de la adopcién teniendo en
cuenta que no se acreditd la falta total de la culpabilidad de los padres en
-l abandono. La culpabilidad la deduce de tener el padre veintiocho afios y
.cerca de treinta y ochp afios la madre, cuando ocurrieron los hechos, y ser
‘personas de normal constitucién fisica y psiquica, poseer bienes suficientes,
poder contraer matrimonio antes del parto, buscar la madre el apoyo de su
‘hermano para con su ayuda realizar el abandono, el mantenimiento de las
Telaciones en todo momento por los padres y que al dia siguiente del parto
la madre consistié en el abandono y manifesté sus deseos de no conocer a la
Tecién nacida. Y afiade el recurrente que no puede decirse, como hace la sen-
tencia recurrida, que el consentimiento estuvo viciado por supuesta presion
de la voluntad del padre de dofia ... (la madre), esto es, del abueno materno
de la nifia abandonada, ya que el temor respetuoso a que se refiere la sen-
tencia recurrida ni es antijuridico ni engendra un mal inminente.

Perg esta exposicién choca con los hechos que en la sentencia de instancia
se dan como probados, y, ademas, la sentencia recurrida no declara la revoca-
«cién, sino la nulidad de la adopcidn. El Tribunal Supremo rechaza este moti-
‘vo en su considerando tercero, por defecto formal: “... el recurso..., intenta
combatir las premisas de hecho en las que se apoya la sentencia recurrida, en
varios motivos, sin tener en cuenta que ellos no estin ajustados a la técnica
procesal, y asi el motivo primero... denuncia un “error de derecho” por vio-
lacién del articulo 175 del Coédigo civil... sin advertir que este precepto no
contiene norma alguna valoratoria de prueba, por lo que nunca puede acusar un
-error de derecho”.

El segundo motivo de su recurso lo deduce la Diputacién “en interna con-
:sonancia con el anterior”. Dice asi: SEGUNDO.—AIl amparo del nimero 1.°

15
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del articulo 1.692 de la L.E.C.; infraccién de ley por aplicacion indebida del
articulo 4.2 del Cddigo civil en relacién con la violacion del articulo 175 del.
mismo Cuerpo legal, en su redaccién dada por la Ley de 24 de abril de 1958”.

La sentencia recurrida, se dice literalmente en esie motivo, aplica el pa-
rrafo 1.° del articulo 4.° del Cédigo civil y declara la nulidad de la adopcién,.
por considerar que la falta de consentimiento de los padres al abandono o ex-
posicién permite la revocacién de la adopccién, contra lo dispuesto en el parra-
fo 1.2 del articulo 175 del mismo Cddigo: la adopcién es irrevocable; por lo.
tanto viola este precepto y aplica indebidamente el primer articulo citado..
No puede declararse nulo lo que es irrevocable seglin la Ley y si se quiere
extinguir la adopcién se deben contemplar los supuestos que sefiala el articu--
lo 175, concretamente la falta de culpa total de los padres en el abandono o
exposicién. La sentencia recurrida, se afiade, valora los actos de los padres.
bajo una supuesta falta de consentimiento, por existir vicios que lo invalidan,
trata de buscar una equivalencia con la intimidacién como vicio del consen-
timiento segin las normas de aplicacién en materia de contratacién, nero-
esta tesis es desacertada porque la intimidacién (articulo 1.267 del Cddigo
civil) supone un temor racional y fundado a sufrir un mal inminente y grave en.
la persona o en los bienes; sefialar la desheredaciéon como tal causa de inti--
midacién no encaja en tal supuesto, pues tal acto estd previsto en los articu-
los 848 y 853 del Cddigo civil. Ademas, el asentimiento al abandono ha sido-
continuo e inequivoco. E insiste, reproduciendo lo dicho en el motivo primero.
del recurso, en que existe culpa en el abandono, cualquiera que sea la gra-
duacién que quiera darsele; lo que no existe es exencién total de la culpa.
en el abandono o exposicién y de ahi que aparezca infringido el articulo 175,
sin que pueda declararse la nulidad de la adopcién que debe permanecer irrer
vocable, por lo que se aplica indebidamente el articulo 4.° de dicho Cédigo.

Por su parte, los adoptantes argumentan en el motivo tercero de su re--
curso del siguiente modo: “TERCERO.—Autorizado por el nimero 1.° del:
articulo 1.692 de la L.E.C.; la sentencia recurrida infringe por violacién el
nimero 1.2 del articulo 175 del Cédigo civil, al admitir la legitimacién de los
padres naturales de la adoptada para impugnar la adopcién legalmente rea--
lizada, segln la reforma de la Ley de 24 de abril de 1958”. Entienden que
el criterip de esta Ley, reflejado en su exposicién de motivos, es el de que,.
al decir el articulo 175, las personas que “podrin pedir judicialmente que
se declare extinguida la adopcién del menor”, la legitimacién parece exten--
derse a toda clase de acciones impugnatorias de la adopcidn, y en su virtud
seria exigible la falta de culpabilidad de los padres naturales, incluso para el
ejercicio de las acciones de nulidad. También se refiere a que las condiciones
en que se encontraba la madre excluye la existencia de intimacién o temor:
reverencial. Y pasa luego a tratar de la revocacién del depésito de la nifia.
por la madre: “la sentencia aduce como primer motivo de nulidad de la.
adopcidn la revocacién del depésito de la recién nacida manifestada expresa-
mente por sus padres; en los considerandos quince y dieciséis se alude a esta.
supuesta causa de nulidad, exponiendo cémo la depositada fue retenida con--
tra la voluntad de sus padres, a los que les oculté su paradero...” e “invoca.
la revocacién del depésito por los padres naturales culpables del mismo ~oma.
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causa de extincién de la adopcidén, aunque de forma inexacta lo configure
comp motivo de nulidad, con lo cual aparece clara y patente la infraccién por
violacién del articulo 175, nim. 1.°, que se aduce en el presente motivo”.

El Tribunal Supremo, para desestimar estos motivos de ambos recursos,
manifiesta, en su considerando cuarto, “que al no haber sido combatidos efi-
cazmente los hechos basicos de la sentencia recurrida, es evidente que han
de ser totalmente respetados, por lo que se hace necesario partir de ellos...”.
Y al haber sido rechazados los hechos alegados por los recurrentes, ldgica-
mente han de decaer los motivos en que se fundamentan, “tanto més, cuanto
que esa culpabilidad que en relacién con el abandono... se fundamenta —el
motivo— resulta totalmente ineficaz, ya que no sdélo constituye supuesto de
hecho totalmente contrario al sentado por la Sala sentenciadora, sino que,
lo real y verdaderamente importante es que la sentencia que se recurre decreta
la nulidad de la adopcién, no como derivacién del caso contemplado en el
articulo 175 del Cédigo civil, que sanciona con la “extincién” de aquélla,
sino al amparo del articulo 176, que segin la redaccién impuesta por la Ley
de 24 de abril de 1958, contiene una sancién expresa de nulidad para el
incumplimiento de los requisitos exigidos en el mismo, y como es esta “nuli-
dad” la que se declara en el fallo impugnado, es obvio que dada la falta
de audiencia de los mdas préximos parientes del adoptado en el expediente,
exigida en aquél, al no haberse desvirtuado esta afirmacién de hecho, se hacen
inviables aquellos motivos”.

De este apartado, estableciendo una relacién entre lo que se dice en los
motivos del recurso, 1o que se lee en la sentencia y lo que permite adivinarse
o desprenderse de ambos, ain no manifestado claramente, parece que ¢l pa-
dre de la actora logrd, valiéndose de cierta coaccién (amenaza de desheredar-
la, por ejemplo), obtener cierto consentimiento (desde luego no expreso) o no
oposicién inicial de ésta para que la nifia recién nacida se depositase en la
Maternidad, cuando todavia la madre se encontraba bajo los efectos del narto,
en el que habia tenido lugar la anestesia. Sea este asentimiento previo al
nacimiento de la nifia o logrado inmediatamente después, lo cierto es que en
el mismo falta la deliberacién y libertad necesarias en la madre; sin que,
por otra parte, se ponga en claro cual fue la conducta del padre, cuya volun-
tad también ha de ser tenida en cuenta. Es por esto que la Audiencia valoré
estos hechos bajo el prisma de la existencia de un vicio, para reducir al
minimo la culpabilidad de los padres (de la madre especialmente) en el aban-
dono. Pero esta cuestién no interesa demasiado, ya que el fundamento de la
sentencia de la audiencia y, desde luego, la “ratio decidendi” de la del Tri-
bunal Supremo no se encuentra en ella, ni en consideraciones analogas, que
s6lo se expresan a mayor abundamiento, para entrever el fundamento moral
del fallo. En efecto, el quicio del pleito lo constituye, no el articulo 175 (re-
vocacién), sino el articulo 176 (nulidad) del Cédigo civil. Ahora bien, aqui
puede plantearse la cuestion de que estableciendo el articulo 175 del Cédigo civil
el principio de irrevocabilidad de la adopcién y autorizando sélo el mismo pre-
cepto por via de excepcidn ciertos y concrefos casos en que se puede pedir
por distintas personas que se declare extinguida la adopcién del menor o in-
capacitado, como las normas excepcionales (que en este caso lo serian las
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que permiten esa extincién) han de interpretarse restrictivamente y como, al
fin y al cabo, la nulidad origina también una extincién de la apariencia creada
por la adopcién que se anula, no cabe que al amparo de causas de nulidad
se amplien los casos excepcionales de extincién de la adopcién hasta dejar
casi desvirtuado el principio de que “la adopcién es irrevocable”. Y. por
otra parte, si se admite una causa de nulidad de la adopcidn, el ejercicio de
la accién habra de ajustarse a los requisitos del articulo 175; en el caso que
nos ocupa, como la nulidad la piden los padres que, al parecer, consintieron
el abandono de la hija, deberan éstos demostrar “su falta total de culpabilidad
en el abandono y su buena conducta a partir de éste” y esto, no tanto por la
consideracién anterior y las razones que aducen los recurrentes, como por
la de que si toda la interpretacién de las normas relativas a la adopcion ha
de hacerse teniendo en cuenta el interés del adoptado (lo que nadie discute
hoy), no se ve c6mo este interés serd correctamente tutelado si comienza por
entregarse la criatura a unos padres desnaturalizados, cuya perseverancia en
el arrepentimiento que postulan no puede tener garantias efectivas. Estas
cuestiones no llegaron a plantearse en toda su desnudez en el presente pleito;
lo impidieron su manera de constituirse, las pretensiones aducidas por las
partes y sus fundamentos legales y, sobre todo, la misma realidad de los
hechos, a la cual no puede cerrarse los ojos ni el entendimiento. Y esta Tea-
lidad es que en el presente caso no existid plena y libre voluntad de los padres
en el abandono de la nifia; hubo, si, una “apariencia® de abandono, que el
propio Establecimiento de Maternidad debié dejar sin efecto tan pronto como
tuvo conocimiento de la verdadera voluntad de los padres, formada y manifes-
tada tras madura reflexién y sin trabas de ninguna especie. Dado que, ampa-
rada en exigencias formales, no lo entendié asi la Institucién, escudédndose
tras la legalidad de un expediente instruido por ella misma, proceden con ab-
soluta justicia la Audiencia y el Tribunal Supremo, cuando con base en exi-
gencias formales del propio expediente, que no aparecen cumplidas, dejan
sin efecto la adopcién y declaran su nulidad. Se demuestran aqui los peligros
de dejar la instruccién del expediente al cuidado del Establecimiento que es
también parte interesada en la adopcién. Quizd entendiéndolo asi, la reforma
de 1970 ha suprimido el péarrafo 2.° del antiguo articulo 176 que atribuia la
competencia exclusiva para tramitar el expediente al Establecimiento de be-
neficencia. Al haber suprimido este pirrafo y manifestar el final del articulo
174 que “la situacién de abandono serad apreciada y declarada por el juez com-
petente para conocer el expediente de adopcién”, parece que es el nropio
juez quien serd competente para instruir la adopcién de los acogidos en Cen-
tros benéficos, cualesquiera que éstos sean.

Finalmente, no cabe duda que la revocacidon es distinta de la nulidad,
como antes se dijo (vid. I, A), ya que, precisamente la primera supone lo con-
trario de la segunda, esto es, para que pueda hablarse de revocacién, aun en
potencia, es preciso que se parta de la existencia de algo valido y eficaz. Es
un extremo que también aparece deslindado en la Ley de 1970, cuando en su
exposicién de motivos advierte sobre la gradacién y valor del consentimiento
o expresion de voluntad de aquellas personas llamadas a intervenir en la
adopcién: “Hay un consentimiento basico, sin el cual careceria de sentido
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siquiera pensar en la adopcién: el del adoptante y el del adoptado mayor ds
catorce afios... En segundo lugar aparecen ciertas modalidades del ccnsenti-
miento... que técnicamente tendrian mejor encaje quizd en la figura del asen-
timiento... El dltimo grado o escala lo ocupan las personas que simplements
habran de ser oidas...”, con la respectiva consecuencia de que en el primer
caso ¢l consentimiento no puede ser suplido por el Juez, quien “carece, como
es natural, de facultades decisorias en contra del consentimiento de tales per-
sonas o ante la falta del mismo”; en el segundo, “si la citacién de}l lamado
a consentir o asentir no pudiera efectuarse o, practicada, no concurriere, el
Juez resolverd lo més conveniente para el adoptando”, esto es, el Juez no puede
ir contra el consentimiento de estas personas o su oposicién, pero entra en
sus facultades suplir ese consentimiento cuando no pueda manifestarse; y, por
ultimo, en el tercer escalén, “el Yuez tiene plenas facultades para decidir no
s6lo si es imposible citar a dichas personas ¢ si, citadas, no concurrieren, sino
también para hacerlo en contra de un criterio de las mismas opuesto o desfa-
vorable a la adopcién”, para lo que, tratindose de padres, se requiere que
hayaun sido privados o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad. De
donde claramente se advierte la diferencia entre los casos en que no se hayan
manifestado tales consentimientos y los supuestos de la revocacién: ambos son
inasimilables.

La cuestién planteada en uno de los motivos del recurso de si es revocable
el abandono efectuado en una casa de Maternidad, ha de resolverse, en prin-
cipio, afirmativamente, si bien habrd de atenderse a cada caso en concreto para
decidir si tal cambio de voluntad aparece como justificado. Asi queda justifi-
cada la desestimacién de los motivos que aducen a la revocacién o abandono,
debiendo pasar a ocuparnos de los que impugnan la nulidad de la adopcién,
declarada por Ia Audiencia, derivada de la falta del consentimiento y audiencia
de los padres de la adoptada, esto es, con base en el articulo 176 del Cddigo
civil, asi como de los fundamentos de la sentencia a ello relativos.

b) La rulidad de la adopcion derivada de la falta de consentimiento y
audiencia de los padres de la adoptada.

A este tema, basico del recurso y que constituye la “ratio decidendi” de las
sentencias de la Audiencia y del Tribunal Supremo, se refieren los motivos
tercerc y cuarto del recurso de la Diputacién y primero y sexto del interpuesto
por los adoptantes, que el Tribunal Supremo decide en los considerandos pri-
mero (que tiene cierto cardcter general dedicado a centrar el tema), tercero
(que desestima el motivo del recurso de la Diputacién por defecto formal) y
cuarto (que declara no haber lugar a los motivos cuvarto del recurso de la
Diputacién, primero y sexto del recurso de los adoptantes).

El motivo tercero del recurso de la Diputacién dice asi: “TERCERO.—
Al amparg del nim. 7.2 del articulo 1.692 de la L. E. C.; error de derecho
por interpretacién errénea del articulo 1.253 del Cédigo civil en relacién con
la violacion del articulo 176 (redaccién segin la Ley de 1958) al apreciarse
de las pruebas evidente equivocacién del juzgador. Que la sentencia de la
Audiencia considera que la nifia depositada fue retenida en el Instituto de
Maternologia de Bilbao contra la voluntad de sus padres, a quienes se conocia
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en el Centro por haber comparecido y haber manifestado su intencién de re-
cuperarla, y como en la tramitacién del expediente de adopcidn no se dio
audiencia a los padres y éstos no prestaron su consentimiento, la adopcién
debe declararse nula, de conformidad con el articulo 176 del Cdédigo civil,
pero el Organismo Benéfico no conocia a los parientes de la expdsita o aban-
donada ni pudo conocerlos, por tanto la Administracién del Instituto no pudo
oir a los parientes en el expediente de adopcién y por tanto no cabe la in-
fraccién de tal requisito legal del articulo 176 del Cddigo denunciada en la
sentencia. Que respecto al conocimiento de los parientes de la menor si fueron
0 no conocidos por la Administracion del Instituto de Maternologia a los
efectos de la audiencia en el expediente de adopcidon, la sentencia recurrida
dice que hubo conocimiento, ya que fueron reiterados los intentos de recu-
peracion de la nifia, lo que revela convenientemente quiénes eran sus padres
naturales, aunque no hubiera constancia formal de ellos; interpretacion des-
afortunada a juicio del recurrente, pues el conocimiento debe nacer de actos
claros e inequivocos, sobre todos los que subjetivamente se pueden apreciar
de forma fehaciente y exacta, Que los actos vilidos para el conocimientd
que se pretende son: la querella para localizar a la hija, la legitimacidn
por subsiguiente matrimonio y el reconocimiento hecho en testamento; y
todos ellos son posteriores a la adopcién. Que dice el pentltimo pérrafo
del hoy vigente articulo 174 del Cédigo civil al hablar sobre la apreciacién
del abandono, que éste se entiende, si durante seis meses continuos, el padre,
madre, tutor u otros familiares del menor se interesan por él de modo efec-
tivo mediante actos que demuestren la voluntad de existencia, la mera peticién
de noticias no interrumpe por si sola el referido plazo, es decir, que la ley
da valor a los actos efectivos de los parientes, no a la mera peticion de noti-
cias; por tanto, no bastan unas simples visitas para demostrar ser los parientes
del menor cuya adopcién se pretende, porque la Administracién del Instituto
no estd obligada a averiguar quiénes son los padres del menor. Que de una
recta interpretacién de los hechos y pruebas practicadas se infiere, que la Ad-
ministracién no conocia a los parientes de la menor, y por tanto, al no haber
oido en el expediente a quienes se dicen son sus padres, no existe el vicio de
nulidad denunciado que considera la sentencia recurrida.”

La sentencia del Tribunal Supremo rechaza este motivo en su “conside-
rando” tercero, por defectuoa formulacién: “... asimismo, el motivo tercero
del propio recurso —de la Diputacién— denuncia también por el mismo «con-
cepto» (error de derecho en la apreciacién de las pruebas), la interpretacién
errénea del articulo 1.253, y ello amparado en el nim. 7.2 del 1.692 ya citado,
olvidando que es reiteradisima doctrina de esta Sala, en el sentido de que el
articulo mencionado no puede invocarse en casacion més que a través del ngd-
mero 1.° del 1.692 —Sentencias de 25 de marzo de 1958 y 30 de septiembre
y 19 de noviembre de 1971—, cosa que no se ha hecho.”

El motivo cuarto del recurso de la Diputacién dice as:

“CUARTO.—Al amparo del nim. 1.° del articulo 1.692 de la L. E. C;
infraccién por aplicacién indebida del articulo 4.°, parrafo 1., del Cédigo
civil, en relacién con la violacién del articulo 176 del mismo (redaccién ley
de 1958) y principio «ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemusy,
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asi como la doctrina jurisprudencial que la consagra. Que declara la sentencia
zecurrida existe una causa de nulidad de la adopcidon de que se trata, por
aplicaci6n del articulo 4.9, parrafo 1.9, del Cédigo civil, al ir contra lo dispuesto
en el articulo 176 del mismo Cbédigo, en el parrafo de este dltimo que se refiere
4 la audiencia de los parientes conocidos de la adoptada y necesidad de su
consentimiento. Que la sentencia de la Audiencia de Burgos requiere que la
.adopcién debe ser consentida por los padres de la menor y que éstos no fueron
oidos al respecto en el expediente tramitado por la Administraciéon del Insti-
tuto de Maternologia. Como tal actuacién provoca el vicio de nulidad de la
adopcibn, se ha de examinar la legalidad o ilegalidad de los actos del érgano
administrativo; hay que partir de la base de un hecho indubitado, cual es la
‘exposicién o abandono; esto se realiza por una persona distinta de quienes
se dicen padres de la menor, a quien la madre encarga el abandono de su
hija; nada se dice a la depositante y para ella es un secreto profesional en
relacién sobre quiénes son o pueden ser los padres de la menor; la ocultacién
«de la maternidad hace que incluso se retiren los signos identificadores (ropas
de Ia nifia), por eilo surge la ocultacién de la paternidad y maternidad, fiel
reflejo de esto es la inscripcién de nacimiento que se hace sin contar la filia-
¢ién de la menor depositada. Que ante tal situacién, la Administracién del
Instituto inicia el expediente; la falta de audiencia de los padres en el expe-
diente de adopcion se debe a la falta de conocimiento que de ellos tuvo la
Administracién Benéfica. Que la sentencia recurrida declara la nulidad de la
adopcidén por considerar que la falta de audiencia equivale a la falta de con-
'sentimiento paterno o materno que no ha sido otorgado en el expediente de
-adopcién. Que la sentencia trata de distinguir donde la Ley no lo hace, el
articulo 176, de cuya infraccién se trata, no requiere el consentimiento, sino
conocer simplemente la opiniébn de los parientes sobre la adopcién que se
tramita; en el caso de que los padres hubieran consentido, nada extrafio ten-
dria que la Administracién del Instituto diese su consentimiento y considerase
-oportuna la adopcién, pese a la disconformidad de los padres. Que la Admi-
‘nistracién valora siempre la conveniencia de la adopcién, pero el consenti-
‘miento de los parientes ni es vinculante, ni es necesario, por que la Ley no
lo exige y donde la Ley no distingue no debemos hacerlo; consecuentemente
no procede declarar la nulidad de la adopcidn, puesto que no hay una infrac-
«ién del proceso administrativo por falta de audiencia de los parientes, el
-consentimiento no es necesario porque la Ley no lo exige, y por tanto, se
«dan las infracciones legales sefialadas en este motivo.”

Por su parte, los motivos 1.2 y 6.9 del recurso interpuesto por los adop-
‘tantes manifiestan las siguientes razones:

“PRIMERO.—Autorizado por el nimero 1.° del articulo 1.692 de la
L. E. C.; la sentencia recurrida infringe por violacién el articulp 176, apar-
‘tados 2.2 y 3.9 del Cédigo civil, en cuanto invoca y aduce causas de nulidad
del expediente de adopcién menos plena no incluidas entre las taxativamente
establecidas por tal precepto, segiin la Ley de 24 de abril de 1958. Que hace
referencia el recurrente a lo expuesto por el Legislador en la exposicién de
‘motivos de esta Ley, quien con interpretacién auténtica expone la finalidad
perseguida por la reforma del instituto de la adopcién; preocupacién prefe-
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rente fue en la Ley de 1958 la de los nifios abandonados por su padres natu-
rales, que no supieron o no quisieron afrontar los deberes de la paternidad,
prefiriendo dejar a sus hijos en manos extrafias; la reforma pretende dotar a
la adopcidén «de la mayor estabilidad» y si bien concede a los padres naturales
la vosibilidad de su impugnacion, sélo les atribuye legitimacion para ello si
acreditan su total falta de culpabilidad, situacién que la Ley califica de in-
frecuente. Que el articulo 176, después de la reforma de 1958, establece un
procedimiento especial para tramitar la adopcidén de los abandonados por sus
padres naturales en un establecimiento de beneficencia; consta la tramitaciém
de dos etapas claramente diferenciadas: la primera etapa de matiz predomi-
nantemente instructivo por parte del establecimiento piblico, en la que éste
recoge los datos y certificaciones haciendo las comprobaciones necesarias; la
segunda etapa, en la aprobacién judicial de la adopcién con la audiencia
previa del Ministerio Fiscal; una vez emitido el acto judicial de la aprobacién,
la adopcibén surge como vinculo juridico, de aqui que el articulo 176, en su
Gltimo pérrafo, afirme que sera nula la adopcién en que no se cumplan estos
requisitos; es el conjunto de estos requisitos del expediente en unién de la apro-
bacién judicial lo que hace nacer la adopcidén, siquiera sea necesaria consig-
narla en escritura puablica con el fin de que pueda ser inscrita en el Registro
Civil; los requisitos del expediente, cuya falta puede dar lugar a su nulidad
esencial, son los anteriormente sefialados y no cualesquiera otros diferentes.
Que en aplicacién a este caso particular se ha de considerar que sin conoci-
miento oficial, en la institucién, de los padres naturales u otros parientes.
proximos, el 4 de febrero de 1967 se inicia el expediente de adopcién menos
plena a solicitud de los recurrentes, a cuyo expediente se aportan las certifi-
caciones; figura a continuacién la resolucién del Jefe de Administracién del
Instituto, en el que con citacién de las partes solicitantes y de la adoptada, no
pudiéndose citar a sus parientes naturales por carecer de ellos o ignorar su
existencia (folio 198), la Administracién entiende que es conveniente la adop-
¢ién, y a tal fin concede la autorizacién necesaria; se eleva el expediente al
Juzgado de Primera Instancia niimero seis de Bilbao, que con fecha 8 de marzo
de 1967 dicta auto con audiencia del Ministerio Fiscal, y encontrando cum-
plidos los requisitos legales, aprueba el expediente de adopcidén menos plena
de la expésita... solicitada por los recurrentes, ordenando el otorgamiento de
escritura publica una vez que el auto haya adquirido firmeza (folio doscientos).
Que ni el expediente administrativo, ni el auto judicial, firme con la autoridad
de cosa juzgada material por no haber sido recurrido en tiempo y forma, ha
sido objeto de impugnacién en la demanda ni de peticién de declaracién de
nulidad, ni sobre ellos se ha pronunciado la sentencia recurrida. Que como
fundamento del fallo en que se declara la nulidad de la adopcién menos plena,
la sentencia recurrida sefiala como defectos formales del expediente los si-
guientes: a) en el considerando diez y seis se invoca una primera causa de
nulidad, la revocacién del depdsito por sus padres naturales, habiendo sido la
depositada retenida contra la voluntad de sus progenitores a los que se omitié
su paradero (considerandos quince y diez y seis); b) la falta de audiencia de
los padres naturales de la adoptada «sobradamente conocidos por la Admi-
nistracién» (considerando diez y ocho); c) instruccién del expediente adminis-
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trativo por funcionario incompetente (considerando veintiuno). Que impugna e}
recurrente las pretendidas causas de nulidad del expediente administrativo; la
primera de ellas indicada en el apartado a) concierne a la supuesta revocacion.
del depdsito de la adoptada, por sus padres naturales, que trasciende a la revo-
cacién de la adopcién, nada tiene que ver con la accién de nulidad al amparo
del articulo 176, pues es tema diferente al cumplimiento de los requisitos for-
males en el expediente. Que la sentencia «a quo» vierte graves acusaciones
contra la Administracién del Instituto refiriéndose a una actitud imprudente,
temeraria o culposa, al entregar la recién nacida a sus padres adoptivos a los
cuatro dias del nacimiento, no diciéndole a la supuesta madre natural dénde
se encontraba su hija; aparte de lo inoportuno de tales calificativos, respecta
a la Administracién de un Organismo publico que se limitd a cumplir con su
Reglamento segin confirmé el Ministerio Fiscal y el Juzgado en sus respec-
tivas intervenciones, es lo cierto que por estas causas se siguié un sumarip que
concluyé por sobreseimiento; por otro lado habria sido una conducta mis im-

procedente o irresponsable entre los Administradores de la Institucién acceder
a peticiones o ruegos de personas que no acreditaran suficientemente su pa-

rentesco. Que en la relacién con la causa de nulidad.expresada anteriormente
en el apartado c) por supuesta incompetencia del funcionario instructor, tam-
poco puede encuadrarse entre las que taxativamente sefiala el parrafo segundo
del articulo 176, tnicas que es posible amparar en tal precepto; en todo caso
se trataria de un supuesto de anulabilidad del expediente, y los actores no sola-
mente no han ejercitado la accién de anulabilidad, sino que ni siquiera han
alegado este hecho como causa de nulidad; siendo rogado el procedimienio
civil es improcedente, la estimacién de oficio por el Tribunal «a quo» de una
causa de anulabilidad que las partes no tuvieron posibilidad de impugnar; en
definitiva, cabe decir que la autorizacién no la presté éste o aquél funcionario,
sino impersonalmente la Administraciéon del establecimiento, como se infiere
del texto de la resolucién (folio 198). Queda por ultimo la supuesta falta de
audiencia de los padres naturales en el expediente de adopcidn, tUnica de las
causas de nulidad invocadas por el Tribunal «a quo» incluida en el apartado
segundo del articulo 176 del Coédigo civil; ciertamente el precepto se refiere
a la audiencia en el expediente a sus mas pr6ximos parientes si fueren cono-
cidos; segln el Tribunal «a quo» Jos padres naturales de la adoptada eran so-
bradamente conocidos por la Administracién del Instituto, pero la Sala de
Instancia infiere tal conocimiento de las visitas que efectué dofia ... (la madre),
afirmando que ella era la madre de la criatura, sin aducir mas prueba que su
propia versién de los hechos, por eso la sentencia impugnada acude al adverbio
sobradamente, si tal conocimiento tuviese por base algin documento o dato
indubitado no precisaria la sentencia emplear la locucién sobradamente; dice
el Tribunal «a quo» (considerando diez y ocho) que el conocimiento es un
elemento subjetivo que resulta de datos objetivos y en este caso existid, ya
que los reiterados intentos de recuperacién de la nifia revelaron conveniente-
mente quiénes eran sus padres naturales, aunque no hubiera constancia formal
de ellos; se trata, en suma, del conocimiento de un hecho esencial en la vida
y en la filiacién de un expdsi.o cual es el de la paternidad natural, deducido
de simpies manifestaciones o reclamaciones no respaldadas por ninguna prueba
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concreta. Que son interesantes las alegaciones, absolutamente objetivas, que el
Ministerio Fiscal formula en su escrito de conclusiones (folio 507 de los autos),
que recoge el recurrente, y termina afirmando que se han cumplido todos los
requisitos exigidos por el parrafo segundo del ariiculo 176 del Cédigo civil,
v al no entenderlo asi la sentencia recurrida invocando causas de nulidad no
reconocidas por dicho precepto incide en su violacidn.”

En el motivo sexto de su recurso, los adoptantes insisten en la cuestion del
conocimiento por el Instituto de Maternidad de los padres de la acogida en
<l Centro:

“SEXTO.—Autorizado por el mim. 7.2 del articulo 1.692 de la L. E. C;
1a sentencia recurrida incide en error de derecho en la apreciacion de la prueba
-documental, infringiendo por violacién el parrafo 1.° del articulo 1.218 del
‘Cédigo civil; el presente motivo, aunque independiente, es complementario del
‘motivo primero del recurso, en el que fue estudiado el problema del conoci-
miento de los padres naturales, desde un punto de vista juridico, esto es, lo
-que habia de entenderse por conocimiento en el caso de una institucién de
caricter oficial encargada de la tutela de los menores abandonados, conclu-
'yendo que aquél no podia fundarse en una mera noticia, sino en pruebas reales
que acreditasen suficientemente la paternidad de quienes la elegaban ante el
Establecimiento. Que, segiin la sentencia recurrida, el conocimiento es un ele-
‘mento subjetivo que resulta de datos objetivos; en este caso el conocimiento
‘lo deduce la sentencia de simples manifestaciones subjetivas de unas personas
que no lograron respaldar con los debidos datos objetivos. Que segin el recu-
rrente no contradicen plenamente aquella deduccién puramente subjetiva del
“Fribunal «a quo» los siguientes documentos auténticos: a) la certificacién literal
de la inscripcién de nacimiento de la exposita ... (aqui su nombre), obrante
al folio 21 de los autos aportada por los demandantes recurridos; asi desde
el 10 de mayo de 1966 (fecha de la inscripciéon) hasta el 7 de octubre de 1968
(fecha de las anotaciones marginales), la filiacién natural de la nifia era total-
mente desconocida como dato objetivo amparado por fe y publicidad del Re-
gistro Civil. b) El testimonio del Juzgado de Instruccién nimero 1 de Bilbao,
obrante a los folios 259 vuelto al 263, expedido a peticién de los actores, sobre
particulares del sumario nimero 189/67, del que resulta acreditado que hasta
mediados de mil novecientos sesenta y siete no formularon los padres natu-
rales una reclamacién en forma de la menor, cuando ya estaba finalizado y
aprobado judicialmente el expediente de adopcién y otorgada la escritura pi-
blica de 15 de marzo de 1968 (sic). ¢) La notificacién oficial del sefior pre-
sidente de la Diputacién de Vizcaya (folio 22) aportada de adverso como
documento nimero cinco, comunicando a los actores el Decreto de 26 de
noviembre de 1968 denegindoles la peticién de vista del expediente de adop-
cién. d) La certificacién del secretario de la Diputacién Provincial de Vizcaya
(folio 184), acompaifiando fotocopia del expediente de adopcién, del que se
infiere la exposicién de una nifia sin dato alguno de filiacién natural, cons-
tando en el acta resolutoria del expediente de adopcién no se pudo citar a
los purientes naturales, por carecer de ellos o ignorar su existencia, y el auto
del Juzgado del que consta haberse observado en el expediente las prescrip-
ciones legales, con la aprobacién del expediente. Que todos los anteriores do-
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cumentos gozan de la cualidad de publicos y auténticos a los efectos de la
casacion y la conclusién que se obtiene de ellos, respecto al conocimiento
resultante de datos objetivos de los padres naturales, son radicalmente opuestos
a lo que infiere el Tribunal «a quo» de simples declaraciones testificales; el
Instituto de Maternologia y Puericultura pudo tener simples referencias de la
existencia de tales padres naturales, pero no un conocimiento indubitado deri-
vado de datos objetivos. Que al no haber tenido en cuenta el Tribunal «a quo»
el valor probatorio de los documentos mencionados, ha incidido en el error
de derecho denunciado en este motivo infringiendo el articulo 1.218 del Cé-
digo civil.”

El Tribunal Supremo resuelve estas cuestiones en sus considerandos pri-
mero y cuarto, que dicen asi:

“CONSIDERANDO: Que entre las afirmaciones que se contienen en la
'sentencia que se recurre, figuran, la de que el conocimiento de los padres de
la nifia adoptada, por parte de la administracién del Instituto de Maternologia,
era evidente. ya que ha quedado suficientemente acreditado que ellos se in-
‘teresaron por la hija y por su recuperacién, y que fue retenida indebidamente
contra la voluntad de sus progenitores a los que se les oculté su paradero,
Tesultando que el expediente de adopcién no sélo se sustancié sin audiencia
-de aquéllos, a los que se ignordé indebidamente, sino a sabiendas de sus deseos
de recuperar a su hija, esto es, contra su consentimiento, declarando asimismo
en la mencionada resolucién recurrida, no haberse cumplido en el expediente
el requisito relativo al tramite de audiencia de los padres de la adoptada, a
pesar de que por las razones que expone, en relacién con los hechos que
aprecia, eran sobradamente conocidos por la Administracién del Instituto de
Maternologia, apreciaciones, todas ellas derivadas de puro hecho, que el Tri-
bunal «a quo» deriva del examen conjunto de todos los elementos probatorios
obrantes en el proceso, y contra los cuales se formalizan por parte de los
demandados los dos recursos que son objeto de estudio en la presente resolu-
cibén, y en la que se estima procedente, al objeto de seguir un orden légico,
examinar primeramente las motivaciones referentes a la congruencia denun-
ciada en el motivo primero del segundo recurso formalizado por la represen-
tacién de los adoptantes demandados, puesto que de accederse a la estimacién
del mismo, ello ocasionaria la casacién total o parcial de la sentencia recurrida
haciendo innecesario dilucidar otras causas de casacién.”

“CONSIDERANDO: Que al no haber sido combatidos eficazmente los
hechos bésicos de la sentencia recurrida, es evidente que han de ser totalmente
respetados, por lo que se hace necesario partir de ellos para el examen de los
motivos segundo y cuarto, que denuncian: aplicacién indebida del articulo 4.°
-del Cddigo civil, en relacién con la violacién del articulo 175 de este Cuerpo
legal. en cuanto al primero de ellos, y con el articulo 176, en el segundo,
'y que el recurrente los subordina al resultado de sus precedentes respectivos,
que al haber sido rechazados éstos, 16gicamente han de decaer aquéllos, tanto
mds. cuanto que sea «culpabilidad» que en relacién con el abandono como
motivo de extincién de la adopcién, en que se fundamenta uno de ellos, y la
-de la falta de conocimiento, que respecto a los padres de la adoptada, dice,
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tenia la administracion del Instituto de Maternologia, que se alega en el otro,
resultan totalmente ineficaces, ya que no sélo constituye, ambos, supuestos de
hecho totalmente contrarios a los sentados por la Sala sentenciadora, sino que,
lo real y verdaderamente importante, es que la sentencia que se recurre decreta.
la nulidad de la adopcién, nc como derivacién del caso contemplado en el
articulo 175 del Cédigo civil, que sanciona con la «extincién» de aquélla, sino.
al amparo del articulo 176, que segin la redaccién impuesta por la Ley de.
24 de abril de 1958 —que es la aplicable a este proceso— contiene una sancién.
expresa de nulidad para el incumplimiento de los requisitos exigidos en el mis-
mo, y como es esa «nulidad» la que se declara en el fallo impugnado, es obvio,
que dada la falta de audiencia de los mas préximos parientes del adoptado en
el expediente, exigida en aquél, al no haberse desvirtuado esta afirmacién de
hecho, se hacen inviables aquellos motivos, a cuya idéntica conclusién se llega
con los ordinales primero, tercero y sexto del segundo recurso, que se¢ amparan
los dos primeros en alegaciones analogas a los estudiados anteriormente, y’
cuando a mayor abundamiento, los documentos que sirven de base al «error
de derecho” acusado en el motivo sexto citado, ademas de haberse tenido
ellos en cuenta por el Tribunal sentenciador, aunque con distinto sentido y
alcance al que pretende darles el recurrente, es lo cierto, que su contenido no.
contradice el criterio establecido en la sentencia impugnada.”

En estos motivos de ambos recursos se vuelve a involucrar por los recu-
rrentes el tema del abandono —supuestamente culpable— con el de la falta.
de audiencia a los padres de la adoptada, el cual, a su vez, exige el previo
conocimiento de la Administracién del Establecimiento de quienes sean éstos,.
por lo que la sentencia del Tribunal Supremo vuelve a hacer referencia al
supuesto abandono para negar que haya existido.

La cuestién ofrece, al parecer, gran trascendencia para los recurrentes, ya.
que entienden que la inexistencia de abandono, junto con el conocimiento que
la Administracién del Establecimiento de Maternidad tuviera acerca de quienes.
fueran los padres de la adoptada, constituyen presupuestos necesarios para que.
tales padres deban ser oidos en el expediente de adopcién tramitado por el
propio Establecimiento. Si falta alguno de ellos, es decir, si hay abandono o.
si los padres no son conocidos, no deberédn éstos ser oidos. Pero lo que re-
sulta evidente en el caso de resultar desconocidos los padres o mas proximos.
parientes, ya que mal puede oirse, ni siquiera citarse personalmente, a quien.
se ignora si existe, no lo es tanto en el caso del abandono. En efecto, el an-
tiguo articulo 176 del Cédigo civil dice que la Administracién del Estableci-
miento hard las comprobaciones necesarias (lo cual impone un deber de dili--
gencia por su parte, que luego examinaremos) oyendo a los més préximos pa-
rientes del adoptado, si fueren conocidos; luego el Unico requisito para que-
éstos sean ofdos es su conocimiento por el Centro benéfico acerca de su exis--
tencia, pues no se dice que no deban ser oidos en el caso de haber abandonado
al adoptado, aunque por practica de los reglamentos de estas Instituciones se:
venga prescindiendo en muchos casos de la audiencia de los padres o mas pré-
ximos parientes de los nifios abandonados. Pero adviértase que semejante ma--
nera de proceder no estd consagrada expresamente en la ley; el abandono cul-
pable impide la revocacién de la adopcién una vez efectuada ésta, pero no.
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excusa de la audiencia de los padres o mdas proximos parientes del adoptado.
Tal interpretacién queda mis clara a partir de la Ley de 4 de julio de 1970,
que exige sean oidos el padre o la madre a quienes se hubiere privado o0 sus-
pendido en el ejercicio de la patria potestad (art. 173); y en el articulo si-
guiente dispone que en la adopcién de menores abandonados no serd necesario
el consentimiento de los padres o del tutor, prevenido en el articulo anterior,
sin perjuicio de que se oiga a los padres si fueren conocidos o se presentaren”.
Luego claramente se comprende que la audiencia de los padres es necesaria
incluso en el caso de abandono, por lo que confundir ambas cuestiones y hacer
de la inexistencia de abandono presupuesto necesario para la audiencia de los
padres estd en abierta contradiccidon con la propia Ley.

En el presente caso y a mayor abundamiento, como resulta que la sentencia
de la Audiencia niega haya habido abandono, tesis que hace suya ei Tribunal
Supremo, la solucién no puede ser otra que exigir la audiencia de los padres
o de los mas proximos parientes de la adoptada “si fueren conocidos”. Ahora
bien, ;qué tipo de conocimiento se requiere? Este el nudo de la cuestién.

Segin la Diputacién recurrente, *el conocimiento debe nacer de actos cla-
ros e inequivocos, sobre todo los que subjetivamente se pueden apreciar de for-
ma fehaciente y exacta”. Y segiin los adoptantes, el conocimiento, en el caso
de una instituciébn de caricter oficial encargada de la tutela de los menores
abandonados..., no podra fundarse en una mera noticia, sino en pruebas reales
que acreditasen suficientemente la paternidad de quienes la alegaban ante el
Establecimiento”.

De lo datos obrantes en autos se desprende que para la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Burgos, “el conocimiento es un elemento subje-
tivo que resulta de datos objetivos”, cuya existencia en el presente caso debatido
deduce de las reiteradas comparecencias de los padres ante el Centro y sus
repetidos intentos de recuperar a su hija.

El Tribunal Supremo se limita a decir que “el conocimiento de los padres
de la nifia adoptada por parte de la Administracién del Instituto de Maternclo-
gia era evidente, ya que ha quedado suficientgmente acreditado que ellos se in-
teresaron por la hija y por su recuperacién, y que fue retenida indebidamente
contra la voluntad de sus progenitores, a los que se les oculté su paradero...”,
de lo que deduce que no sélo se les ignord (a2 los padres) indebidamente, sino
que incluso se procedié a la adopcién confra su consentimiento.

A mi modo de ver, en el conocimiento caben tres grados o matices princi-
pales, equivalentes, en cierto modo, a los de la certeza, probabilidad y mera
posibilidad.

1) Conocimiento cierto e indubitado, que resulta de actos o documentos
auténticos a los que el ordenamiento juridico atribuye fehaciencia y prueba ple-
na. Evidentemente no es este el tipo de conocimiento exigido por el antiguo ar-
ticulo 176, por cuanto, de serlo, haria inoperante en la mayoria de los casos la
audiencia de los mas proximos parientes o de los padres, y porque al no requerir-
se el consentimiento de éstos, sino sélo que sean oidos, no guardaria correspon-
dencia una tal exigencia con la funcién a cumplir, de s6lo mera audiencia.

Ademas, como muy bien se destaca en la sentencia comentada, el conoci-
miento es algo esencialmente subjetivo, que, por lo mismo, requiere una acti-
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tud de recepcidn activa, no pasiva, una colaboracién inicial en la persona lla-
mada a poseerlo, mientras que de exigir este tipo de conocimiento absoluto o
certeza, se impondria de afuera, derivado no de la actitud de la persona, sino
de la autenticidad oficial impuesta a todos por los érganos estatales. Y sobraria
en tal caso hablar de conocimiento, debiendo sustituir esa expresién por la de
“quienes acrediten ser padres o mis préximos parientes”, u otra aniloga.

2) Conocimiento probable, que se acerca mucho al anterior y descansa en
la fama piblica o notoriedad. Podriamos decir que mientras el anterior tipo de
conocimiento dimana de la ley y del aparato estatal, éste procede del pueblo
y de la costumbre y usos sociales. Tampoco este tipo de conocimiento es el exi-
gido por el articulo 176 antiguo, porque precisamente en los casos de los nifios
acogidos en Centros de Maternologia y Beneficencia, al no gozar de un “sta-
tus” familiar y social definido, existe imposibilidad inicial de crear o consolidar
una fama piblica o notoriedad acerca de quienes sean sus padres o mas pré-
ximos parientes.

3) Queda, por tanto, y por exclusién el tipo de conocimiento con mera
posibilidad, que no exige documento auténtico ni fama piblica o notoriedad, sino
que basta con la manifestacion responsable y consciente de una persona, en
base a Ja cual surge la obligacion de diligencia para el Centro benéfico, con-
sistente en hacer las comprobaciones necesarias, como muy bien dice el antiguo
articulo 176. Este es el conocimiento al que alude ese precepto y hoy recoge el
actual articulo 174, como resulta de la disyuntiva de este wltimo al decir “si
fueren conocidos o se presentaren”. En el mismo momento en que una persona
aparezca diciendo ser el padre o la madre de un menor que va a ser dado en
adopcién, cuya tramitacién no esté completamente terminada, surge el deber
de tenerla en cuenta, comprobar en su caso si su afirmacién corresponde a la
realidad y darle audiencia en el expediente.

Si volvemos a los hechos expuestos al comienzo de este comentario, obser-
vamos cémo los padres formularon su comparecencia e intentaron recuperar a
su hija antes de la conclusién del expediente de adopcién, el cual, por otra
parte, se tramité con una sospechosa celeridad. Queda firme, por tanto, y re-
sulta a ajustada a Derecho la afirmacién de que la Administraciéon del Insti-
tutlo de Maternologia tenfa conocimiento, en la medida que tal conocimiento
se exige por el articulo 176 antiguo, de quiénes eran los Radres de la adoptada,
no obstante lo cual hizo caso omiso de ellos v no les ové en el procedimiento,
por lo que estd plenamente fundada la sentencia comentada.

¢) La nulidad de la adopcién menos plena por defectos formales en la
tramitacién del expediente y en la escritura piiblica (art. 176 antiguo del Cédigo
civil, en su aspecto formal).

Aunque la sentencia comentada haya declarado la nulidad de la adopcién
en razén a la bésica omisién de la audiencia de los padres de la nifia adoptada
en el expediente, existen algunos otros supuestos motivos de nulidad que, por
ser mencionados en los recursos y referirse a ellos considerandos de la senten-
cia, merecen también nuestra atencién.

Estos motivos de nulidad pueden agruparse en tres apartados, segin se re-
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fieran a la actuacién de funcionario incompetente en la instruccién del expe-
diente por el Instituto de Maternologia, a posibles defectos de la escritura de
adopcidn, o incidan en la consideracién del titulo de la adopcién.

Al funcionario incompetente se refieren los motivos quinto y sexto del re-
curso de la Diputacién y parte del motivo primero del recurso de los adoptan-
tes. El motivo segundo del recurso de éstos, asi como el motivo séptimo del
recurso de la Diputacién se ocupan de la escritura publica. Y los motivos cuarto.
y quinto del recurso de los adoptantes se refieren al titulo de la adopcién.

Por su parte, el Tribunal Supremo desestima el motivo quinto del recurso.
de la Diputacién, como lo hiciera con otros, por defecto formal en su formula-
cion en el considerando tercero, mientras que en el quinto se ocupa de los.
motivos sexto y séptimo del recurso de la Diputacién y segundo del recurso.
de los adoptantes, para analizar en su considerando segundo los motivos cuarto.
y quinto del recurso de los adoptantes y en el considerando sexto el antedicho.
motivo cuarto de los adoptantes.

Los motivos quinto y sexto de la Diputacion dicen asi:

“QUINTO.—ALl amparo del nimero séptimo del articulo 1.692 de la L.E.C.;.
error de derecho cuando de la apreciacién de las pruebas se deduce una inter-
pretacién errénea de los articulos 176 (redaccién de 1958) y 1.253 del Cddigo.
civil al existir evidente equivocacién del juzgador. Que la sentencia recurrida.
llega a la conclusién de que el firmante del expediente de adopcién habia cau-
sado baja por enfermedad y, por tnto, era incompetente para instruir el expe--
diente al haber sido sustituido por quien efectivamente ejercitaba las funciones
de hecho y derecho de Administrador del Instituto Benéfico; se trata de una in--
terpretacién errénea det articulo 1.253 del Cédigo civil, ya que la presuncién
establecida por la sentencia confunde una baja por enfermedad con la inhabili-
tacién o pérdida del servicio activo del funcionario que instruye el expediente;.
éste estaba en servicio activo y seguia siendo el Jefe de Administracidn, estaba.
plenamente facultado para instruir y firmar el expediente, pero ademads el.ex-
pediente estaba tramitado por quien administrativamente podia hacerlo: el Ins--
tituto Benéfico; confusién errénea entre la competencia por razbén de la perso-
na y la que dimana del Organismo facultado para la instruccién. Que las con--
sideraciones de que el funcionario instructor de! expediente de adopcién era.
un funcionario incompetente son errbneas por las siguientes razones: Pri-
mera. Porque se trata de un funcionario en servicio activo y, por tanto,
la simple baja por enfermedad no supone incompetencia, sino que estaba,
administrativamente hablando, gozando de licencia por razén de enfermedad.
Segunda. Porque seguia desempefiando el cargo de Jefe de Administracién y el
suplente habia sido autorizado por la Diputacién para aquellos actos que por
razén de su enfermedad no pudiera ejercer el Administrador propietaric. Por:
tanto, el expediente fue instruido por funcionario competente y los criterios se-
guidos por la sentencia para llegar a la conclusién contraria nacen de una
errénea interpretacién de las normas seguidas para las presunciones, segiin de--
termina el articulo 1.253 del Codigo civil. Que la interpretacion que se requie-
re dar al incumplimiento de los requisitos sefialados por el articulo 176 del
Cédigo civil para la tramitacién de los expedientes de adopcién, son igual-
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mente errdneas, pues dicho precepto no impone otro requisito que la instruc-
cién del expediente de adopcidén debe hacerse por el establecimiento benéfico
donde se encontrare acogida el adoptado: como en el presente caso aparece
efectivamente tramitado dicho expediente por el Instituto de Maternologia de la
Diputacién de Vizcaya, abstraccién hecha de la mala salud del funcionario que
lo instruyo, no debemos declarar por este motivo una incompetencia personal,
cuando al hablar de competencia se ha de referir al organismo administrativo.

“SEXTO.—AIl amparo del nim. 1.° del articulo 1.692 de la L.E.C.; infrac-
cidn de Ley por aplicacién indebida del parrafo primero del articulo 4.2 del
Cédigo civil y del articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo de
17 de julio de 1958, en relacién con la interpretacién de los articulos 176 del
Cédigo civil, articulos 20, 40, 47 de la misma Ley de Procedimiento Adminis-
trativo y articulos 40 y 41, nimeros 2 y 3 de la Ley de Funcionarios de 7 de
febrero de 1944, Que la declaracién de nulidad (art. 4.° del C. c.) de un acto
administrativo (articulo 47 de la Ley de 17 de julio de 1958), cual es la trami-
tacién de un expediente de adopcidn, se aplica indebidamente en este caso por
no ir contra lo dispuesto en el articulo 176 del Cédigo civil, cuyo precepto se-
fiala quién debe tramitar el expediente y cémo este dltimo precepto indica que
la adopcibén la debe tramitar la administracién, segiin expresan los articulos 40
Yy 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo, existiendo igualmente una
competencia “ad personam”, al encontrarse en servicio activo el funcionario ins-
tructor (articulos 40, 41, Ley 7 de febrero 1964) resulta evidente el vicio sefa-
lado por la sentencia, ya que la enfermedad no hace incompetente al funcio-
nario, y consecuentemente la nulidad radical aplicada por la sentencia recurrida
1o ha sido de forma indebida. Que la sentencia hace una interpretacién errénea
de los criterios legales mencionados y su apreciacién incide en infracciones le-
gales como las siguientes: 1) La incompetencia de un funcionario en la tra-
mitacién del expediente puede tan sélo dimanar de las causas que expresamen-
te sefiala el articulo 20 de la Ley de Procedimiento Administrativo; entre ellas
no se da ninglin supuesto en que se incluya la baja por enfermedad. 2) La
situacién de los funcionarios en servicio activo (articulos 40 y 41, Ley 7 de
febrero de 1964) sélo se pierde por alguna de las causas que expresa el articu-
lo 37 de la misma Ley (renuncia, sancién, excedencia, jubilacién), por tanto la
baja por enfermedad no excluye el servicio activo. 3) El derecho a la inamovili-
dad del funcionario que ademés se encuentra en servicio activo, son los factores
determinantes de su incompetencia (sic) personal. 4) El nim. 2.° del articulo 41
de la Ley de funcionarios sefiala taxativamente que el disfrute de licencia o
permisos reglamentarios no altera la situacién del servicio activo. 5) El num, 3.°
del mismo articulo dice que los funcionarios en servicio activo tienen todos los
derechos, deberes y responsabilidades inherentes a su condicién. 6) La enferme-
dad supone la licencia para dejar de acudir al trabajo, pero no exime de de-
beres y responsabilidades. Que en consecuencia se pueden sefdalar las conclu-
siones siguientes: a) El érgano administrativo es el competente para la tramita-
cion del expediente de adopcién y asi aparece cumplido en el presente caso.
b) El funcionario que lp instruye se encuentra en servicio activo como Jefe
del Instituto de Maternologia, quien se dice podia tener la incompetencia es tan
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s6lo su sustituto, pero tal situacién no excluye la competencia del instructor.
Que de ello se infiere ha sido interpretado errdéneamente el articulo 176 del
Coddigo civil, siendo inexistente el vicio de nulidad invocado, como también
aparecen infringidos los preceptos sustantivos de que se ha hecho mencién”.

Por su parte, el motivo primero del recurso de los adoptantes sefiala que la
nulidad “por supuesta incompetencia del funcionario instructor, tampoco puede
encuadrarse en las que taxativamente sehala el parrafo 2.2 del articulo 176 del
Codigo civil, Unicas que es posible amparar en tal precento, en todo caso se tra-
taria de un supuesto de anulabilidad del expediente, y los actores no solamente
ria de un supuesto de anulabilidad del expediente y los actores no solamente
no han ejercitado la accién de anulabilidad, sino que ni siquiera han alegado
este hecho como causa de nulidad; siendo rogado el procedimiento civil es im-
procedente la estimacién de oficio por el Tribunal “a quo” de una causa de
-anulabilidad que las partes no tuvieron posibilidad de impugnar; en definitiva,
cabe decir que la autorizacién no la prestd este o aquel funcionario, sino imper-
sonalmente la Administracién del Establecimiento, como se infiere del texto
de la resolucién (folio 198)”.

Como ya hemos dicho, el Tribunal Supremo desestima estos motivos de los
recursos por defectos formales en su formulacidn, en el considerando tercero.

En el motivo séptimo del recurso de la Diputacién se contiene lo siguiente:

“SEPTIMO.—AI amparo del ndm. 1.° del articulo 1.692 de la L E.C.; infrac-
cién legal por violacién del articulp 4.9, parrafo primero del Cédigo civil, en
relacién con la interpretacién errénea del articulo 176 del mismo Cédigo y
violacién del principio “ubi lex non distinguit nec non distinguere debemus” y
doctrina jurisprudencial que lo consagra. Que la sentencia de la Audiencia de
Burgos considera nula la adopcién por falta de comparecencia en la escritura
ptblica del Instituto Benéfico; el articulo 177 del Cddigo civil exige tan sélo
que se otorgue la escritura, pues segliin expresa la adopcion ha sido ya aprobada
por el Juez y no existen disposiciones que requieran la presencia del Administra-
dor del Establecimiento Benéfico al otorgamiento de la escritura, pues nada dice
al respecto dicho articulo, ni tampoco ninguna Ley. Que el pérrafo primero
del articulo 4.° del Cd6digo civil supone un auxilio del Derecho para 1emediar
una falta grave o fundamental en un acto juridico o procesal; se limita a formu-
lar un principio juridico de gran generalidad, que no ha de ser aplicado con cri-
terio rigido, sino con criterio flexible, como sefiala la Jurisprudencia. Que bajo
tal criterio jurisprudencial la sentencia recurrida adolece de una rigidez inaudita,
va que pretende dar un alcance al precepto que éste en si no tiene, lo que hace
incurrir en violacién del mismo, al considerar necesaria la comparecencia del
Administrador del Instituto de Maternologia en la escritura de adopcién para
dar su consentimiento en nombre del menor, pero tal consentimiento y compa-
recencia son innecesarios por los siguientes fundamentos: 1.° Porque en los
casos de abandonp o exposicién quien tiene a su cargo la custodia y guarda del
menor, decide la conveniencia de la adopcién en primer término, presta en el
expediente de adopcién su consentimiento y la somete a la definitiva aproba-
cion judicial. 2.° Que aprobada definitivamente la adopcién por el Juez se
otorgard escritura, dice el articulo 177, es decir, que la adopcién de expésitos o
abandonados surge desde la tramitacién de un expediente por el organismo ad-

16
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ministrativo donde fue depositado el menor y enlaza con otro acto de juris—
diccién voluntaria, donde el Juez, con dictamen del Ministerio Fiscal aprueba
y la adopcién queda consumada y perfecta. 3.° Que la escritura de adopcion es
tan sélo un requisito formal para temer acceso al Registro Civil y anotar el
acto. 4.9 El articulp 177 del Cédigo civil no exige cudles son los requisitos que
deba contener la escritura; dicho articulo no dice otra cosa que aprobada la.
adopcién (hecho consumado) se otorgard la escritura expresando en ella las
condiciones en que se haya hecho, es decir, reflejando documentalmente el cum-
plimiento del articulo 176 anterior. 5.° Porque hasta el presente, en todas las
modificaciones habidas en materia de adopcion, hasta la Ley de 4 de julio de
1970, se exigia la comparecencia al otorgamiento de la escritura del Adminis-
trador del Instituto Benéfico (sic). 6.° Porque teniendo en cuenta las mismas
razones que se alegan en la sentencia recurrida, quien podrd intervenir en la
escritura de adopcién, no es el Administrador del Instituto Benéfico, sino el
propio Juez que aprueba en definitiva la adopcidn, o el Ministerio Fiscal que
informa sobre su procedencia. Que realizada la adopcién al pretendido efecto
en la escritura piblica no puede producir la nulidad radical de la que se in-
fiere la violacién del articulo 4.2 del Cédigo civil; ello no es asi por las razo-
nes signientes: a) Porque lo que invalida la adopcién es el incumplimiento de
los requisitos sefialados en el articulo 176 del Cédigo civil; b) Porque ¢l articulo
49 del Cédigo civil no es bastante por si solo para fundar una declaracién de-
nulidad absoluta, pues el acto juridico que se dice viciado puede ser en todo.
caso objeto de subsanacién, ya que no alteré el hecho de la adopcidn. Que
exigir la presencia del Administrador del Organismo Benéfico para otorgar la
escritura cuando la ley no lo dice y no lo exige es infringir el principioi general
de derecho va citado y la doctrina jurisprudencial que lo refrenda.”
Los adoptantes, en el motivo segundo de su recurso se expresan asi:

“SEGUNDO.—Autorizado por el ndmero 1.° del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil; la sentencia recurrida infringe por violacién el articu-
lo 177 del Cédigo Civil reformado por la Ley de 24 de abril de 1958, al estimar
como causa de nulidad de la adopcién la no comparecencia en la escritura pir
blica del Jefe Administrativo del Instituto de Maternologia de Bilbao. Qile en
la nueva redaccién del articulo 177 del Cédigo Civil se advierta: Primero:.
que a diferencia del articulo anterior —el 176—, que impone la nulidad de la
adopcién por falta de cumplimiento de los requisitos del expediente, el 177
no establece causas especificas de nulidad derivadas de la escritura; Segundo.
Que da por sentado que la adopcién nace con la aprobacién definitiva por el
Juez. Que la primera cuestién a dilucidar es si la escritura de adopcién tiene
0 no caricter constitutivo de la misma, es decir, si la adopcién nace como.
vinculo juridico en el momento de otorgar la escritura; segin la redaccidn
del Cédigo civil parece evidente que no es asi; el articulo 176 al referirse al
expediente de adopcidén aprobado por el Juez, dice en su Gltimo parrafo: “serd
nula la adopcién en la que no se cumplan estos requisitos”; el articulo 177
dice: “Aprobada definitivamente la adopcién por el Juez, se otorgard escritura”;
resulta de ello que el vinculo adoptivo nace o surge a la vida juridica con la
aprobaci6n definitiva, se refiere a la firmeza del auto aprobatorio, de la adop-
ci6n por el Juez; asi ha de entenderse cuando el propio Cédigo declara nula
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la adopcidn si no se cumplen los requisitos del expediente, identifica la aproba-
cién de éste con la adopcidn; en lo que se refiere a la escritura se limita a
decir que se expresaran en ella las condiciones en que se haya hecho la adop-
cién, luego al otorgarse la escritura la adopcién estd ya hecha. Que el criterio
doctrinal que atribuye caracter constitutivo a la escritura piblica, no estd ava-
lado por el texto reformado del Cédigo Civil, ni cuenta mds que con la opinién
de un sector de la doctrina. Que actualmente se dispone de una interpretacién
auténtica del legislador en la nueva reforma, introducida en esta materia por
Ley de 4 de julio de 1970, la cual, de modo concreto, desvanece en el articu-
lo 173 todos los equivocos que han surgido anteriormente entre aprobacién
judicial del expediente y la adopcién propiamente dicha, como advierte la ex-
posicién de motivos, pues el mismo valor constitutivo tienen el concurso de la
voluntad, la autorizacién judicial y el otorgamiento de la escritura piblica. Que
la sentencia recurrida infringe en este aspecto el articulo 177 del Cédigo Civil
cuando en el considerando 23 atribuye a la escritura de adopcién valor cons-
titutivo o “ad substantiam”, y al expediente administrativo y al judicial un
acto de jurisdiccién voluntaria; afirmando “que la escritura no estid destinada a
constatar, sino a hacer nacer la adopcion a la vida juridica”. Que tal criterio de
la Sala no es mas que una opinién, que el Legislador se encarga de desvanecer
en la nueva Ley, atribuyendo a esta interpretacién auténtica efectos retroactivos
siquiera sea para explicar la redaccién anterior al Cédigo, por eso dice la ex-
posicién de motivos que en esta materia no se han introducido modificaciones
sustanciales en el régimen procedente, o sea que tanto en aquél como en el
nuevo las formalidades sefialadas son requisitos esenciales con igual valor cons-
titutivo. Que seglin la sentencia (considerandos 23 y 24) es necesario que haya
dualidad de consentimientos, uno el preparativo del expediente; otro, el consti-
tutivo de la escritura publica; nace tal exigencia del error de la sentencia de
atribuir valor constitutivo, s6lo a la escritura piblica, cuando en realidad la
adopcién es un negocio complejo con tres fases: consecuencia de voluntades,
o sea el consentimiento, aprobacién judicial de la adopcién; otorgamiento de
la escritura; de ello se infiere que el consentimiento sélo es imprescindible
prestarlo en el expediente como requisito previo y necesarip para que el Juez
apruebe la adopcidn; luego el testimonio literal del autor que se incorpora a la
escritura hace innecesaria nueva prestacidon del consentimiento por las partes.
Que segin la sentencia del Juzgado (considerando 9.°, folio 537), para que la
incomparecencia en la escritura del representante de la Administracién en ca-
sos de adopcién diera lugar a una causa de nulidad absoluta seria necesario
que se dispusiera asi en la Ley o hubiera que reducirlo de los principios nor-
mativos que rigen la institucidn, lo cual no concurre en cuanto a la adopcién
se refiere; menciona luego la legislacion antigua (Partidas, Proyectos de 1881,
Cobdigo civil a través de sus diversas modificaciones hasta la Ley de 4 de ju-
lio de 1970, Ley y Reglamento Notarial vigente), que no impone tal compare-
cencia; no puede estimarse como un requisito sustancial y susceptible de producir
la nulidad radical al amparo del articulo 4.° del Cddigo civil. Que la senten-
cia recurrida no aduce ninguna norma concreta para fundar su tesis; basandose
simplemente en el cardcter constitutivo de la escritura de adopcién y en la
consideracién de esto como negocio juridico bilateral estima necesaria la duali-
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dad de consensos. Que la teoria del caracter constitutivo de la escritura no es
més que una opinién doctrinal compartida, puesto que ningln precepto exige
con caracter necesario la dualidad de consensos, hay que concluir que la incom-
petencia del Jefe de Administracién de la Casa de Maternidad en el otorga-
miento de la escritura no constituye como pretende la sentencia recurrida
causa de nulidad radical de la adopci6n.”

Y en los motivos cuarto y quinto de su recurso se refieren mas concreta-
mente al titulo de la adopcién, en la siguiente forma:

“CUARTO.—Autorizado por el nimero 1.2 del articulo 1.692 de la L.E.C.;
la sentencia recurrida infringe por violacién los articulos 176 y 177 del Cddigo
civil, reformados, al decretar la nulidad de la adopcidn, sin la declaracién pre-
via de nulidad del titulo constitutivo de la misma, constituido por el expediente
administrativo, el auto judicial y la escritura piblica de adopcién. Que la sen-
tencia recurrida declara la nulidad de la adopcién menos plena a que se refiere
la escritura piblica de 15 de marzo de 1967; pero no declara previamente a la
vez la nulidad del expediente administrativo; el conjunto de los tres elementos,
expediente, auto judicial y escritura han servido de titulo para que se practicara
en el Registro Civil la inscripcién marginal primera que refieja la adopcidn.
Que mientras no se declare la nulidad del conjunto de elementos que integra
el titulo de la adopcién, ha de mantenerse ésta con su vigencia total y al no
estimarlo asf la sentencia recurrida, ha incidido en las infracciones denunciadas
por este concepto de los articulos del Cédigo civil.”

“QUINTO.—Autorizado por el niimero 2.2 del articulo 1.692 de la L.E.C.;
la sentencia recurrida no es congruente con las pretensiones deducidas por los
actores en la demanda, infringiendo por violacion el articulos 359 de la L.E.C.
Que la demanda solicita en el suplico se decrete la inexistencia o en otro caso la
nulidad y subsidiariamente la rescisién de la adopcién contenido en la escritura,
decretando la cancelacién marginal originada por la repetida escritura, al ser
declarada la nulidad o rescisién del titulo en cuya virtud se hizo. Que la decla-
racién de nulidad del titulo ha de preceder a la de la institucion y a la cance-
lacién de las inscripciones marginales del Registro Civil; es un presupuesto sin
el cual no es posible declarar la cancelacidn referida a inscripciones, por €so
los demandantes piden en el suplico de la-demanda la declaracién de nulidad
o rescisién del titulo. Que la sentencia declara la nulidad de la adopcién me-
nos plena, pero ni una sola referencia a la declaracién de nulidad de la escritura,
solicitada de adverso en la demanda; la incongruencia es evidente y notoria, el
fallo no puede mantenerse en tales términos, pues en este caso concreto falta
la declaracién de nulidad del titulo.”

El Tribunal Supremo resuelve estos motivos del recurso de la Diputacién
y del de los adoptantes, conforme a las siguientes consideraciones:

“Que, en tal aspecto, el motivo quinto de este segundo recurso (de los
adoptantes), denuncia la violacién del articulo 359 de la L.E.C., y es lo cierto
que de los términos de dicho precepto estd concebido, da a entender que la nor-
ma establece una distincién conceptual entre la congruencia y el exceso o de-
fecto de poder, y asi se deduce también del articulo 1.692 de la propia Ley ri-
tuaria, que en su nimero segundo autoriza la casacién por vicio de incongruen-
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cia, y contempla en el nimero tercero los casos en que el fallo otorgue mas de
lo pedido o no contenga declaraciones sobre alguna de las peticiones oporiuna-
mente deducidas en el pleito; y como este motivo quinto que se analiza, denun-
cia el vicio de incongruencia, precisamente sobre la base de no haberse resuelto
en el fallo, segln el recurrente, uno de los pedimentos contenidos en el suplico
del escrito de demanda, aduciéndose que en la sentencia no se contiene ni una
sola referencia a la “declaracién de nulidad de la escritura” solicitada en aquél
escrito inicial, es claro que esta supuesta omisién no encaja su impugnacién en
el nimero 2.2 del articulo 1.692 citado, como fija en su motivo el recurrente,
sino que el cauce obligado para ello estd regulado en otro apartado del mismo
precepto procesal, por lo que dado el rigorismo formal exigido en el tramite
del recursc de casacidn, este defecto procesal es causa de inviabilidad del mo-
tivo, a cuya misma conclusién se llegaria de haberse planteado correctamente
la infraccién denunciada, desde el momento que la resolucién que se recurre,
al declarar la nulidad de la adopcién referida a dicha escritura publica, ella
comprende a todas sus fases, como momentos todas ellas constitutivas del mis-
mo acto, por lo que no se da el vicio de incongruencia denunciado.”

“Que declarada la nulidad de la adopcién en virtud de la falta de uno de
los requisitos esenciales exigidos en el articulo 176 del Cédigo civil, en su
anterior redaccién, y siendo ello suficiente para mantener la resolucién recu-
rrida, es indudable que se hace totalmente intrascendente el estudio de los de-
mas motivos que se contienen en ambos recursos y que se dirigen a impugnar
aquellas otras conclusiones que en relacion con el incumplimiento de otros
requisitos también exigidos en aquel precepto mencionado son objeto del fallo
recurrido —motivos sexto y séptimo del primer recurso (de la Diputacién) y
segundo del ultimo (de los adoptantes)—, ya que aun en el supuesto hipotético
de ser aceptados, ello no producirfa el efecto de alterar la parte dispositival
de la sentencia impugnada, por todo lo cual se hace innecesario su anélisis.”

“Que casi toda la doctrina cientifica estima que hasta tanto no se llega al
otorgamiento de la escritura piblica no queda perfeccionada la adopcidn, pues
ella es la que recoge el consentimiento firme de las partes, y como la Ley de
4 de julio de 1970 reformadora del Cédigo civil en cuanto a esta institucion
se refiere, al establecer, que aprobada judicialmente la adopcidn se otorgard es-
critura pdblica que se inscribird en el Registro civil correspondiente, da a en-
tender que la perfeccién de este contrato se alcanza con el otorgamiento de
aquélla, aunque Ia adopcién necesite para su existencia no solamente el acta
material de la escritura, sino también la autorizacién judicial y el consentimiento
de las partes, como momentos todos ellos del mismo acto que tienen igual valor
constitutivo, por lo que no puede prosperar el criterio que mantiene el recu-
rrente en el motivo cuatro del segundo recurso (de los adoptantes), sin que,
por otra parte, aquella supuesta omisién de declaracién de nuiidad de la escri-
tura que denuncia como cometida en la sentencia, tenga refugio correcto en este
motivo, por cuanto ya fue rechazado el criterio del recurrente en el consideran-
do segundo de esta resolucidn, en el que se rechaza el vicio de incongruencia
dennnciado en el motivo quinto, por todo lo cual declina el motivo cuarto
estudiado, y como consecuencia de todo lo hasta aqui fundamentado se hace
imperativo la desestimacién de los dos recursos formalizados en los que han
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de tenerse en cuenta las medidas accesorias previstas en el articulo 1.748 de la
L.E.C. en cuanto se refiere a las costas producidas.”

Teniendo en cuenta que estos ultimos motivos de los recursos y los conside-
randos que los resuelven no constituyen la “ratio decidendi” del fallo, y a fin
de no alargar excesivamente estas notas, s6lo haré referencia a las principales
cuestiones civiles que en los mismos se abordan.

L.a sentencia del Tribunal Supremo configura la adopcién con un concepto
que pudiéramos llamar unitario de la misma, en el sentido de que la adopcién
no es el resultado de actos independientes, sino un solo acto complejo, compuesto
de tres fases o momentos, judicial, notarial y registral. Su contenido esencial es
contractual, entendido en el mismo o andlogo sentido en que se pueda hablar
de contrato en el matrimonio. Como la adopcién no es acto compuesto de
otros simples o con propia sustantividad juridica independiente, sino acto com-
plejo dotado de interna unidad, se comprende facilmente que declarada la
nulidad de la adopcidn, tal declaracién comprende la nulidad de todas sus fases,
como momentos todos ellos constitutivos del mismo acto, segiin expresa la
sentencia comentada. Seria, sin embargo, equivocado interpretar la expresién
“mismo acto” como equivalente a acto simple; cabe perfectamente un mismo acto
que sea complejo. Ello explicaria cdmo al afectar la nulidad a la fase judicial
de la adopcién, acarrea la nulidad de la subsiguiente escritura piblica, mientras
que no siempre la nulidad centrada exclusivamente en la escritura piiblica
llevard consigo la nulidad de las precedentes actuaciones practicadas, con la
consecuencia de tener que repetir todas ellas, resultado excesivamente oneroso.
Por otra parte, la practica profesional nos ha ensefiado a desconfiar del concep-
tualismo: de la naturaleza jurfdica atribuida a una institucién no podemos de-
ducir inexorablemente resultados de ineludible aplicacién prictica, entre otras
razones porque es muy posible que al efectuar la calificacién estemos ya pre-
juzgando las previsibles consecuencias que deseamos obtener. A fin de no atri-
buir demasiada importancia a 1a naturaleza juridica de la adopcién en orden
a la resolucién del pleito, conviene tener en cuenta que la expresién “mismo

acto” es en realidad un “obiter dictum”, ya que el motivo se desestima por
defecto de forma en su planteamiento: no habria incongruencia, dice el Tri-

bunal Supremo, sino defecto de poder consistente en resolver menos de lo pe-
dido, razén por la que debiera haberse citado en el recurso el nimero tercero
en vez del nimero segundo del articulo 1.092 de la L.E.C. La diferencia es
clara: existe incongruencia cuando la sentencia incurre en contradicciones al
resolver diversamente de lo pedido (hay error en el “quale”, art, 1.692, nim. 2.°,
de la L.E.C.); estamos ante un exceso o defecto de poder, cuando la sentencia
resuelve, respectivamente, mas o menos de lo pedido (hay error en el “quantum”;
articulo 1.692, niim. 3.9, de 1a L.E.C)).

" Por todo lo dicho, no creo exista contradiccién, sino que es perfectamente
compatible considerar la adopcién como:

1) Un negocio juridico del Derecho de familia y, dentro de ella, relativo
a la filiacién, pues crea una relacién de filiacién legal. De ahi sus caracteres
constituidos por la existencia de un interés publico, de subordinacién y autoridad,
su conexién con el estado civil de las personas y la vigorosa actuacién del in-
grediente ético y del orden piblico.
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2) Un negocio juridico complejo y de formacién sucesiva, una especie
~de acto-procedimiento, consistente en la concatenacién de actos preordenados a
la produccién de un efecto juridico, de tal modo que cada uno de esos actos,
por si solos, no es nada y sélo adquiere relevancia juridica mediante su reci-
proca integracién, Puestos a distinguir fases, parece admisible distinguir una
fase judicial o previa a la creacién del vinculp adoptivo, y una fase registral
o final, de publicidad. La sentencia comentada centra precisamente fa perfec-
-ciébn de la adopcién en el acto del otorgamiento de la escritura piblica.

3) Un negocio juridico solemne, como lo son, por lo general, los de Dere-
-cho de familia, pues se exige una forma especial “ad substantiam”.

En cuanto a 1a cuestion de si es requisito esencial que el representante del
‘Centro Benéfico comparezca en la escritura piblica para dar su consentimiento
a la adopcién de la nifia acogida en el mismo, volvemos a lo dicho antes. De
1a naturaleza juridica de la adopcién no cabe, sin mas, deducir una solucién.
Asi, aunque se participe de la consideracién contractual de la adopcién, ello
no implica, por si sélo, que deba comparecer el citado funcionario en la escri-
‘tura, ya que puede muy bien entenderse que en su consentimiento prestado a
‘través de la tramitacién del expediente se contiene la oferta de contrato diri-
-gido a los adoptantes y que éstos aceptan al comparecer por si solos ante el
Notario y otorgar la escritura, o bien que se trata de un consentimiento antici-
‘pado y expresado con la entrega de la nifia adoptada. El problema, a mi juicio,
-debe resolverse teniendo en cuenta la legislacién por la que se rige el otorga-
‘miento de la escritura puiblica. De los articulos 1.217 del Cédigo civil y 143
-del Reglamento Notarial, parece que se regird por la legislacién Notarial. Por
-eso precisamente el Cddigo civil no determina quiénes han de intervenir en la
escritura piblica y se cnida muy bien el antiguo articulo 176 de puntualizar
que el consentimiento de las personas a que el mismo se refiere se mianifestard
a la presencia judicial. Incumbe, por tanto, al Notario verificar esa determina-
ci6bn “en vista de la naturaleza del acto o contrato y de las prescripciones del
Derecho sustantivo en orden a la capacidad de las personas”, haciendo constar
“que, a su juicio, los otorgantes, en el concepto en que intervienen, tiemen ca-
pacidad civil suficiente para otorgar el acto o contrato de que se trate” (ar-
ticulo 167 del Reglamento Notarial).

Por 1ltimo, parece que el recurrente se deja llevar por una concepcién re-
gistral “inmobiliaria” del Registro del Estado civil, siendo asi que en éste el
titulo fundamental o de atribucién no es el documento, sino el supuesto de
hecho del que depende su existencia juridica, que puede ser un simple hecho
(articulos 136, 17, nim. 4.2, del Cédigo civil), una declaracién de voluntad
(articulos 15, num. 1.9, 18, 100, 131, etc., del Cédigo civil) 0 un auto o sen-
tencia judicial (aa. 218, 221, 228 del C. c¢.) (Cfr.: F. de Castro. Compendio de
Derecho civil, 2.2 edic., Madrid, 1964, p. 184).

Francisco CasTrRo LUCINI,
Notario de Pontevedra



2. Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de abril de 1973.

{Teng Bo Khoe y Sra. v. Hans Richartz)

Sumario: 1. El cheque como medio de pago. La “congelacién” del cheque..
2. Adquisicién, por extranjeros, de fincas en zonas estratégicas. La autoriza-
cién del Ministerio del Ejército.—3. Traduccién de las escrituras puéblicas a:
idioma extranjero.

En documentos privados fechados en Puerto de la Cruz el 19 de diciembre
de 1968 se pacté por don Teng Bo Khoe y sefiora, de nacionalidad indonesia,.
y don Hans Richartz, de nacionalidad alemana, todos residentes en Puerto
de la Cruz, promesa de venta y opcidn, respectivamente, de unas parcelas de-
terreno solares en la Urbanizacién “Las Adelfas” en Puerto de la Cruz, fijan~-
dose como precio de venta el de cien marcos alemanes el metro cuadrado.

En 24 de junio de 1969 se otorgaron escrituras publicas de compraventa
de las parcelas entre las mismas personas antes referidas y ante un Notario-
de Puerto de la Cruz, por el precio de 117.070 marcos alemanes, para cuyo
pago el comprador sefior Richartz libré un cheque a nombre del sefior Khoe
y a cargo del Staadtische Sparkasse de Bremerhaven. La venta se otorgd sin
autorizacién del Ministerio del Ejército ni de ningin otro organismo. No se
expresa en la cscritura si se tradujo o no al alemin o a cualquier otro idioma
ni si los comparecientes sabian o no el espafiol.

El sefior Khoe ingresé en el Banco de Canarias el referido cheque para-
que le fuese abonado en su cuenta corriente y posteriormente dicha entidad
le notificé que el sefior Richartz habia dado drdenes al Banco alemén para
que no fuese pagado, es decir, “congel6” el cheque.

Ante este hecho, el sefior Khoe se querellé por estafa contra el sefor
Richartz, abriéndose el oportuno sumario en el que se declard que la orden
de “congelacion” del cheque la dio el mismo sefior Richartz, so pretexto de:
un incumplimiento por ¢l vendedor de unos compromisos de construccién. El
Juzgado sobreseyd el sumario considerando que la cuestién planteada era:
asunto civil,

Es entonces cuando los sefiores Khoe formulan demanda ante el Juzgado.
de 1.2 Instancia de La Orotava, contra el sefior Richartz, suplicando se declare:
que este ultimo debe pagar a aquéllos el equivalente en pesetas de 117.070
marcos alemanes en el momento del pago, asi como a la indemnizacién de
cuantos dafios y perjuicios se hubieran ocasionado a los acreedores. En recon-.
vencién pidié el demandado la resolucién de los contratos privados firmados:
en 19 de diciembre de 1968, la devolucién de 250.000 marcos alemanes que
tenia recibidos del demandado, pago de los perjuicios, nulidad o inexistencia:
de los contratos contenidos en escrituras piblicas de 24 de junip de 1969, asi
como la nulidad de las respectivas inscripciones. Fundamentaba su peticiém
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en lo esencial en un doloso incumplimiento por el sefior Khoe de unas obli-
gaciones de construccién de ciertos edificios a que se habia comprometido,.
a que no conocia el idioma espafiol y no se le tradujeron las escrituras, que.
enterado después de lo que habia firmado, estimé que éstas suponian una mo-
dificacién unilateral de lo pactado en documento privado, ante lo cual ordené.
la “congelacién” del cheque.

El Juez de 1.2 Instancia de La Orotava dicté Sentencia en 7 de junio de.
1971, por la que, estimando en todas sus partes la demanda, condend al :efior
Richartz a pagar a los demandantes el equivalente en pesetas a 117.070 marcos.
alemanes a razén de la cotizacién del marco alemidn en el momento del pago,.
asi como a las cantidades que en concepto de impuestos hayan satisfecho los
actores por cuenta del demandado y ello en concepto de indemnizacién de.
dafios y perjuicios, cuya cuantia se determinard en ejecucidon de sntencia. ab--
solvié a los sefiores Khoe de los pedimentos de la reconvencidn, sin expresa
imposicién de costas.

Interpuesto recurso de apelacién por la representacién del demandado, la
Seccién de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife.
dicté Sentencia con fecha 3 de febrero de 1972, por la que revoca parcial-
mente la sentencia apelada declarando la nulidad de una cliusula contenida
en ambos contratos, por los que al parecer se establecian ciertas limitaciones.
al dominio de las parcelas compradas, ordenando la nulidad de las inscripcio-
nes y menciones de tales limitaciones en el Registro de la Propiedad y, con-
firmando parcialmente la sentencia, pronuncia la misma condena de ésta antes:
referida al pago de las cantidades antes expuestas reproduciendo en esta parte
el pronunciamiento de aquélla.

La representacién del sefior Richartz interpuso recurso de casacién por
infraccién de ley ante el Tribunal Supremo, y éste en sentencia de 6 de abrilk
de 1973 de la que fue Ponente don Antonio de Vicente Tutor y Guelbenza
declaré no haber lugar al mismo en base a los siguientes considerandos:

CONSIDERANDO: Que denegados por Auto de esta Sala de diecinueve:
de diciembre de mil novecientos setenta y dos la admisién de los motivos
segundo, cuarto, quinto, sexto y octavo por los defectos formales que en el
mismo se consignan, s6lo cabe ahora entrar en el estudio de los motivos pri-
mero, tercero, séptimo, noveno y décimo que fueron admitidos.

CONSIDERANDO: Que el primer motivo del recurso, amparado en el
niimero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de En-
juiciamiento Civil, denuncia la inaplicacién en la sentencia recurrida de la Ley
de veintitrés de octubre de mil novecientos treinta y cinco, de su Reglamento
de veintiocho de febrero de mil novecientos treinta y seis, de la Ley de mayo
de mil novecientos sesenta y del Decreto-Ley de marzo de mil novecientos
sesenta y dos que prohiben la transmisién de inmuebles sitos fuera del casco-
de las poblaciones o zonas de ensanche o urbanizadas a extranjeros, sin la
previa autorizaciéon del Ministerio del Ejército, por la que al no haberse cu-
bierto dicho tdmite, la venta debatida es nula; y habida cuenta que, como
acertadamente se sostiene en la resolucién impugnada, tales disposiciones admi-
ten excepciones, como la de que los rerrenos estén sitos en zonas turisticas,
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segin Decreto de veintitrés de diciembre de mil novecientos sesenta y cuatro;
es evidente que dado por probado que el terreno debatido se encuentra en zona
exceptuada, sin que se haya combatido eficazmente tal declaracién, obliga a
desestimar el motivo; maxime si se tiene en cuenta que tal alegacién no fue
formulada en el oportuno periodo expositivo del proceso, que la constituye
en cuestion nueva, nc aducible en casacién y también que las disposiciones
alegadas tienen cardcter administrativo y a sus 6rganos corresponde su deter-
minacién y ejecucién, asi como la exigencia de las responsabilidades que se-
ilala en caso de su incumplimiento.

CONSIDERANDO: Que por el mismo cauce procesal que el anterior se
articula el tercer motivo, seflalando la inaplicacion del articulo cuarto del
Cédigo civil en relacion al ciento cincuenta del Reglamento Notarial, y del
.mil doscientos diecisiete de citada Ley sustantiva, basindose para elio en que
no se cumplieron en el otorgamiento de la escritura pidblica de referencia
ninguno de los requisitos que se exigen cuando intervengan extranjeros que
mo conozcan el idioma espafiol; y como quiera que la resolucién impugnada
declara que no se ha probado que el recurrente desconociera tal idickma, sin
que esta declaracién haya sido combatida eficazmente y el Notario anterior-
mente da fe de que se cumplieron todos los requisitos de lectura y aprobacién
y otorgamiento por el sefior Richartz, sin que se haga la menor alusién a la
ignorancia después alegada; es evidente que no se ha demostrado la necesidad
.de aplicacién de las normas aducidas y perece el motivo.

CONSIDERANDO: Que con apoyo en el niimero séptimo de dicho mil
seiscientos noventa y dos, se articula el séptimo motivo del recurso basado en
error de hecho en la apreciaciébn de las pruebas por la sentencia impugnada,
sefialando como documento auténtico que lo acredita la certificacién expedida
por el Ayuntamiento de Puerto de la Cruz en dieciocho de diciembre de mil
novecientos setenta que demuestra que le urbanizacién “Las Adelfas” no fue
definitivamente aprobada por estar en terreno ristico del Plan de Ordenacion

Urbana de dicho Puerto de la Cruz, en estudio de revisién, al que debe incor-
porarse afiadiendo que las parcelas son libres y las limitaciones o servidumbres

que se establecen son sélo beneficiosas para el vendedor; y teniendo en cuenia
que aparece acreditado en los autos que primeramiente fue aprobado el plan
de urbanizacién de “Las Adelfas”, aunque después se pretendiera incorporarlo
al general del Puerto de la Cruz, que esti en periodo de estudio, sin que haya
sido aprobado al menos al otorgarse las escrituras debatidas y que el vendedor
antes de la venta puede establecer las condiciones o servidumbres que estime
oportunas en la finca de su propiedad, que aceptadas por el comprador en
la escritura le obligan, es visto que no se ha cometido el error denunciado y
perece el motivo,

CONSIDERANDO: Que, por ultimo, los motivos noveno y décimo, susten-
tados ambos en el ordinal primero del repetido articulo mil seiscientos noventa
y dos, denuncian respectivamente la inaplicacién del articulo mil ciento vein-
ticuatro del Cédigo civil por el incumplimiento del contrato por parte de los
recurridos al no haber realizado las obras en el plazo convenido, ni conforme
al proyecto aprobado y la también inaplicacién de los articulos mil ciento uno,
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mil ciento dos, mil ciento siete, mil trescientos y mil trescientos tres del mismo
Cuerpo legal al no apreciar dolo en los vendedores, ni érror en el comprador,
con las consecuencias que de ello se derivarian; motivos que tampoco pueden
prosperar en cuanto no respeten los hechos declarados probados por la sen-
tencia que estima cumplidas por los recurridos las obligaciones esenciales que
les incumbieren y niega la concurrencia del dolo y error alegados, que al no
haber sido eficazmente combatidas en el recurso persisten y privan a estos
motivos de la sustentacién factica en que se apoyan.

FALLAMOS: Que debemos declarar y declaramos, no haber lugar al re-
curso de casacién por infraccién de Ley, interpuesto por don HANS RI-
CHARTZ, contra la sentencia pronunciada por la Seccién de lo Civil de la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, con fecha tres de febrero de
mil novecientos setenta y dos, en autos de juicio declarativo de mayor cuantia,,
seguidos contra el mismo por don TENG BO KHOE y dofia SICE XHIN®
TAN, sobre reclamacién de cantidad; condenamos al recurrente al pago de las
costas ocasionadas en el recurso; y a su tiempo, comuniquese esta resolucion
a la expresada Audiencia, con devolucién a la misma de las actuaciones que
remitié.

Vamos a centrar nuestro estudio en los problemas enunciados en el epigrafe
de este comentario.

1> El cheque como medio de pago. La “congelacion” del cheque.—-Et
principio de identidad en el pago conduce en las obligaciones de pagar una
cantidad en dinero, a la consecuencia de que el cumplimiento efectivo de las
mismas se debe llevar a cabo con la entrega de la suma de dinero convenida,
en la moneda de curso legal que tenga caricter liberatorio cuando no sea po-
sible el pago en la convenida explicitamente.

Sin embargo, cuando la cantidad que el deudor debe entregar pasa de
ciertos limites, se plantean las partes consideraciones de conveniencia y atin de
seguridad que impulsan a las mismas a sustituir la entrega de moneda metélica
0 de papel por un titulo representativo de la misma que evite su trasiego mate-
rial y el consiguiente riesgo de extravio. El deudor ofrece al acreedor la posi-
bilidad de que el pago se lleve a efecto mediante la entrega del cheque. Se acude
entonces al cheque en su funcién de medio de pago de la obligaci6n.

Pero a los ojos del jurista, todas las ventajas econémicas de la utilizacién
del cheque como medio de pago de la obligaciéon presentan como contrapartida
una serie de problemas que es necesario abordar con la brevedad que este co-
mentario impone.

a) Si el deudor debe cumplir entregando al acreedor la prestacién conve-
nida y no otra, es indudable que no puede compeler al acreedor a que reciba,
en lugar de la moneda convenida o la legal liberatoria, un cheque.

En una compraventa, por ejemplo, en que no se haya convenido sobre
este particular, el precio debe ser pagado en dinero o signo que lo represente
{art. 1.445 C. c.), y si en el contrato no se fijo tiempo para el pago, la presta-
cién del comprador debe ser simultinea a la obligacién del vendedor de entre-
gar la cosa vendida (art. 1.500 C. c.).
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El comprador debe pagar la deuda de dinero con dinero, sin que le sea
posible imponer unilateralmente al vendedor el pago con la entrega de algo
distinto al dinero (art. 1.170).

Ahora bien, el articulc 1.445 C. c. habla de precio cierto en dinero o
signo que lo represente. Y junto al dinero efectivo, se admite hoy el llamado
dinero de giro o dinero bancario constituido por los depdsitos a la vista. El
cheque podria quizd ser considerado como uno de los signos representativos
de este dinero de giro bancario. ;Quiere esto decir que el comprador puede
cumplir su obligacién de pago del precio, con caracter liberatorio y forzoso para
el vendedor entregando a éste un cheque? No creemos ser ésta la conclusién
que se deriva del citado articulo 1.445. Es mds, ni que sea éste el tema que
aborda. E! Cdigo quiere precisar que el contrato seguird siendo compraventa
(y no permuta u otro contrato) cuando no entregando dinero efectivo se en-
tregue signo representativo de dinero. Que el dinero efectivo sea de una clase
u otra 0 que se haya de admitir forzosamente signo representativo de dinero
es otra cuestién. De no existir el articulo 1.170, al que luego nos referiremos,
tendriamos que concluir igualmente que en defecto de pacto el comprador sélo
podria obligar al vendedor a recibir moneda de curso legal de curso forzoso,
con pleno poder liberatorio, porque sélo éste permitird cumplir (repetimos que
en defecto de pacto) con la regla de simultaneidad en el cumplimiento de las
prestaciones en las obligaciones bilaterales (cfr. art. 1.100, parrafo ultimo, y
1.224) y mas concretamente en la compraventa (art. 1.500 C. c.) y porque
como se desprende de la propia nocién de moneda de curso legal, el acreedor
de una deuda dineraria (salvo pacto en contra) sélo puede ser obligado a re-
cibir la moneda cuya aceptacién en pago de deudas dinerarias sea obligatoria
por precepto legal, es decir, billetes del Banco de Espafia y dinero metalico
(éste dentro de ciertos 1imites) (1).

Asi, pues, en defecto de pacto, sélo un precepto legal podria imponer al
vendedor la obligatoriedad de recibir en pago del precio, un cheque. En algu-
nos paises existe tal precepto. Asi, en Francia, una Ley de 22 de octubre de
1940 prevé que ciertos pagos deben ser efectuados obligatoriamente mediante.
cheque cruzado o mediante giro. Después de la modificacién que esta Ley ex-

(1) La Ley de 9 de noviembre de 1939 establece que los billetes del Banco
de¢ Espafia “son preceptivamente medio legal de pago con pleno poder libera-
torio” (articulo 7.9, parrafo 1°). Para las monedas metélicas, diversas leyes.
establecen su poder liberatorio entre particulares, dentro de ciertos limites y
sin limitacién alguna en los pagos en las Cajas Piblicas. El poder liberatorio
entre particulares, cualquiera que sea la cuantia del pago, se fija dentro de
unos topes que son en la actualidad los siguientes:

Monedas de diez céntimos: hasta 25 pesetas (articulo 5.° Ley de 11 de
mayo de 1959).

Monedas de cincuenta céntimos: hasta 100 pesetas (articulo 4. Ley de 28
de diciembre de 1966).

Monedas de una peseta: hasta 100 pesetas (articulo 5.° Ley de 8 de julio-
de 1963).

Monedas de cinco pesetas, veinticinco pesetas y cincuenta pesetas: hasta.
250 pesetas (articulo 4.2 Ley de 26 de diciembre de 1957).

Moneda de cien pesetas: hasta 1.000 pesetas (articulo 4.° Ley 18 de marzo
de 1966).
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perimentd por otra de 2 de agosto de 1957, articulo 11, se entiende hoy (2) que
sélo los comerciantes estin obligados a pagar por cheque o transferencia. Los
pagos que deben éstos efectuar por esos medios son en principio los superiores a
1.000 francos, siempre que sea para satisfacer alquileres, transportes, servicios,
suministros, trabajos, o correspondan a adquisiciones en cualquier forma que
sea de bienes muebles o inmuebles, liquidacién de productos de titulos nomina-
tivos (que sobrepasen 1.000 francos por certificado y vencimiento), sueldos y
salarios (que excedan de 1.000 francos por un mes entero). En definitiva, como
dicen Hamel, Lagarde y Jauffret (3), caosi todos los pagos quedan sometidos a
la regla. Apenas quedan fuera de la enumeracién legal mas que la aportacién
a sociedad, la particién, el depdsito y el préstamo. Y normas analogas se han
dictado también en el vecino pais, sobre pago obligatorio por cheque, o sobre
todo por transferencia, de los gastos del Estado y de los entes ptiblicos.

b) Si el acreedor de una deuda dineraria exigible acepta un cheque para
su pago s¢ produce una alteracién en ¢l mecanismo de satisfaccién de su legi-
timo interés. Pagada la deuda en dinero, dispone ya, desde ese momento, de
la contraprestaciéon a que tiene derecho y que puede reemplear. Si recibe un
cheque se dilata a un momento ulterior tal posibilidad, al de la efectiva
realizaci6n del cheque.

Algunos autores (4) entienden que el pago mediante cheque es un pago
condicional, siendo el hecho condicionante la efectiva realizacién del cheque.
Nosotros creemos que no es un pago condicional. El hecho debido, entrega y
conseguiente percepcién de una santidad de dinero, no puede ser condicidén
de lo mismo que se debe. Si se debe dinero y se entrega el cheque para faci-
litar la obtencién del dinero sin los riesgos de su tenencia material, la entrega
del cheque no supone un pago en tanto no se haga efectivo y se obtenga
entonces ese dinero debido.

Con la entrega del cheque no se conviene un pago condicional, sino que se
estda dilatando el momento del pago a un tiempo ulterior. Con la consecuen-
cia de que en el interin no puede pretender el cobro extracambiario y en
consecuencia no corra el plazo de prescripcion de las acciones para exigirlo.

Con la consecuencia también de que si entre el giro del cheque y su efecti-
vo cobro, se produce una devaluacién monetaria, las consecuencias en su caso
de la diferencia de cambio son a cargo del deudor si no ha podido cobrar
antes el acreedor, por ejemplo, por estar cerrado el Banco.

Benet Correa (5) entiende que el criterio dominante que aparece a lo largo
de las decisiones del Tribunal Supremo coincide con el criterio que ya sentd

(2) Asi HAMEL, LAGARDE y JAUFFRET, en Traité de Droit commercial, tomo
2,9, Paris, 1966, pags. 757 y siguiente.

(3) Ob. cit., pag. 757.

(4) Por ej. FEDERICO MORA, EI Cheque, a. 1885, pag. 100.

(5) Las cuestiones interpretativas del articulo 1.170 del Cédigo civil sobre
el pago de las deudas de dinero, en “Anuario de Derecho civil”, afio 1971,
pag. 1106.
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una Orden de 23 de marzo de 1869, en cuyo articulp 2.° establecié el méodulo
del “cambio corriente del dia del pago” (sentencias de 10 de marzo de 1925,
3 de julio de 1936, 9 de noviembre de 1957, 6 de abril v 8 de junio de 1963).

Diez Picazo (6) llega a las conclusiones siguientes: la valoracién debe re-
ferirse al momento de exigibilidad de la obligacién; en caso de mora del deu-
dor debe éste soportar la pérdida del valor de la moneda; si la mora es del
acreedor, o en caso de retardo fortuito, la pérdida de valor no debe ser
a cargo del deudor.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 9 de noviembre de 1957, parece
seguir el criterio de que tal cambio ha de referirse al dia de la exigibilidad
de la obligacién (7).

En la sentencia que comentamos de 6 de abril de 1973, al confirmar el
fallo de la Audiencia de Santa Cruz de Tenerife, admite, conforme a la sen-
tencia de ésta de 3 de febrero de 1972, que el cambio debe referirse a la
cotizacién oficial en el momento del pago.

Pero, ademés, con la aceptacidn del cheque el acreedor estd asumiendo la
obligacién de observar una cierta conducta dirigida al cobro de la cantidad
por la que se extiende este documento (8), conducta que habrd de ser diligente
si quiere evitar un posible perjuicio para su patrimonio, y todo ello con alcan-
ce distinto, segin que el cheque recibido esté girado por el deudor o por ofra
persona a favor del deudor, limiidndose éste a endosarlo a favor del acreedor.

El Cédigo de Comercio, en su articulo 537, dispone que:

“El portador de un mandato de pago deberd presentarle al cobro dentro
de los cinco dias de su creacion, si estuviere librado en la misma plaza, y a
los ocho dias si lo fuere en otra diferente.

El portador que dejare pasar este término, perdera su accién contra los
endosantes, y también la perderi contra el librador si la provision de fondos
hecha en poder del librado desapareciere porque éste suspendiera los pagos
0 quebrase.”

Y el 538, a su vez, que: “El plazo de ocho dias que fija el articulo anterior
para los mandatos de pago librados de plaza a plaza, se entenderd ampliado

hasta los doce dias de su fecha para los librados en el extranjro”.

De acuerdo con lo que venimos exponiendo se nos aparece lleno de ldgica
y en armonfa con el sistema el articulp 1.170 del Cédigo civil, conforme al
cual:

(6) Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 1.°, pag. 476.

(7) También interesa en esta materia la Sentencia del Tribunal Suprema
de 30 de enero de 1971. Puede verse esta Sentencia y las citadas en el texto
en mi obra La contratacién en Espafia por extranjeros, 3.2 ed. Madrid, 1973,
pags. 265 y ss., notas 161 y 162, Véase el comeniario de DiEz Picazo a la
Sentencia de 30 de enero de 1971, en “Anuario de Derecho civil”, afio 1971,
pags. 1047 y ss.

(8) En contra, GARRIGUES (Curso de Derecho Mercantil, tomo 1, 5.2 edicion.
Madrid, 1968, pig. 823), que entiende que el tomador no asume ninguna obli
gacién por el hecho de admitir un cheque como medio de obtener el pago.
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“El pago de las deudas de dinero deberin hacerse en la especie pactada, vy,
no siendo posible entregar la especie, en la moneda de plata u oro que tenga.
curso legal en Espaiia,

“La entrega de pagarés a la orden, o letras de cambio u otros documentos.
mercantiles, sélo producird los efectos del pago cuando hubiesen sido realiza--
dos, o cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado.

“Entretanto, la accién derivada de la obligacién primitiva quedarid en sus--
penso.”

¢) El propio articulo 1.170 del Cddigo civil parece resolver el problema-
de si la entrega del cheque en lugar de dinero implica 0 no una novaciéw
extintiva de la obligacién primitiva de pago del precio en dinero.

La cuestién podria tener su importancia:

De existir novacion extintiva de la primitiva obligacién de pago de pre-
cio, en caso de impago del cheque, el vendedor s6lo tendria las oportunas ac-
ciones derivadas del mismo. Mas no podria ejercitar una accién resolutoria
del contrato de compraventa; si se tratara de un precio aplazado novado ex-
titntivamente por el cheque, perderia el vendedor las garantias que se hubiesen
podido prever para el caso de impago del precio en dinero (cfr. art. 1.207 C.c.);
y en caso de concurso de acreedores de este comprador perderia asimismo-
el privilegio a que se refiere el articunlo 1.922, nim. 1.9, C. c., si se tratase
de bienes. muebles.

El articulo 1.170 del Cédigo civil parece resolver el problema en sentido.
negativo. La entrega del cheque no produce los efectos extintivos del pago..
Para ello es necesario que el cheque sea cobrado, es decir, que sea recibido.
por el vendedor el dinero pactado. Cierto que la entrega del cheque ejerce
su influjo en la obligacién primitiva segiin hemos visto en el apartado b) de
este comentario, pero dicha obligacién no queda extinguida hasta el momento:
del cobro del cheque o de su perjuicio por culpa del acreedor. En el interin,
lo que hay es una suspension o un paréntesis en la posibilidad de ejercicio de.
las acciones derivadas de la primitiva obligacién y que sélo se cerrard cuando
el cheque haya sido impagado. Hasta este momento queda también en suspen--
so el plazo de prescripcidn de las acciones derivadas de la obligacion primi--
tiva (9).

(9) Pero la entrega del cheque no suspende los plazos de caducidad
establecidos en diversas normas. Asi lo entendié el Tribunal Supremo en Sen--
tencia de 24 de febrero de 1973 en un caso de ejercicio de retracto arrenda-
ticio urbano, en la que el retrayente consigné el precio dentro del prazo me-
diante taldn bancario que fue realizado transcurrido el plazo para la consigna--
cién. En su tercer Considerando declara:

“Que la doctrina de esta Sala, manifestada en Sentencias de 5 julio 1944,.
tiene resuelto, que la entrega de un cheque, o una letra de cambio y caso idén-
tico es el del talén bancario, no puede equipararse a la consignacién del precio,.
ya que para surtir efectos liberatorios de la obligacién de reembolso, que im-
pone el articulo 1.518 del Cédigo, ha de hacerse en dinero, pues los documen-
tos bancarios s6lo producen los efectos del pago, cuando hubieran sido reali-
zados, como ordena el articulo 1.170 del Cédigo civil, y en el caso de autos
esto tuvo lugar el 17 marzo 1969, en que se ingresé en la Caja de Depdsitos
el importe del talén, lo que acredita que el reembolso se hizo, fuera del término-
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Ocurre, sin embargo, en la practica que aun recibiendo sélo un cheque
y no dinero contante, el vendedor da carta de pago del precio. ;Puede afirmar-
se en este caso que hay novacion?

También aqui la respuesta debe ser negativa en base a argumentaciones
'ya expuestas por Laurent (10}, al ocuparse del caso en relacion con el Cédigo
de Napoledn, y que ain hoy son validas. Es en este caso cuando puede afirs
marse que la carta de pago del venddor es condicional, condicionada al efec-
tivo cobro del precio. No pretendemos decir que hay un pago condicional,
sino una “carta de pago” condicional. Cierto que la condicién no aparece
apuesta de un modo expreso. Pero, como dice Laurent (11), ellp seria inutil,
mejor dirfamos innecesario, ya que los cheques no satisfechos no son mads
que un pedazo de papel, y si se recibe un cheque es precisamente, y no hay
-que insistir sobre ello, para cobrarlo. (Serd necesaria uma explicita declara-
cién para entender que el acreedor no quiere declararse pagado con un simple
trozp de papel? Que el acreedor declare al aceptar el cheque que e! pago serd
valido y definitivo sblo cuando sea satisfecho, es tan obvio que debe sobreen-
terderse aunque no se exprese.

La novacién extintiva, empero, se produciri cuando de un modo expreso
el vendedor asi lo declare, lo que no es probable, aunque posible. Salvo en
esta excepcional hipdtesis, repetimos, no habrd novacién.

d) En los casos de entrega de cheque para pago del precio de la venta,
deciamos antes que se producia necesariamente un lapso de tiempo mayor
o menor, segin los casos, entre el otorgamiento de la venta y el efectivo
cobro del precio por el vendedor. En este periodo intermedio (puede el com-
prador “congelar” el cheque?; en otros términos, ¢puede el comprador orde-
nar al Banco librado que no pague el cheque?

En principio debemos contestar que no. Seria contrario a la buena fe;
seria una vulneracién de lo pactado libremente por el mismo comprador. Y
es por esto por lo que como regla general rechazamos tal posibilidad. No por-
‘que la congelacién del cheque constituya delito de estafa como parece afirmar
Garrigues (12), sino porque el comprador debe cumplir lo expresamente pactado
v queda obligado a todas las consecuencias que segin la naturaleza del pacto
sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley, como reconocen los articulos
1.258 del Cédigo civil y 57 del Cédigo de Comercio. Revocar sin justa causa
el cheque vulneraria esas normas.

de caducidad establecido, por el parrafo 2.° del articulo 48 de la Ley, y por
ello ya caducada la accidén, por cuyo motivo, se impone la estimacién del re-
curso, sin necesidad de estudio de los demas formulados y en su consecuencia
dejar sin efecto la sentencia recurrida y con revocacién de la de Primera Ins-
tancia, desestimar la demanda de retracto, absolver al demandado de la misma,
con las costas de primera instancia a ols actores, sin costas en la apelacion ni
en el recursp y con devolucién del depodsito constituido.”

(10) Principii di Diritto Civile, 2.2 ed., vol. XVIII, Milan, 1897.

(11) Op. cit.,, pag. 236.

(12) Asimilandolo a la emisién de un cheque sin provision de fondos, en
Tratado de Derecho Mercantil, tomo 11, titulo valores..., Madrid, 1955, pa-
gina 659.
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No puede afirmarse “a priori” que tal revocacién sea acto delictivo. El
Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el tema: en Senten-
cia de la Sala 2.3, de 6 de mayo de 1959, afirma “que sin previa definicién
Jegal no puede reputarse delito la orden expresa del procesado de que no se
hiciese efectivo el cheque de que se trata, por exigirlo asi los articulos 1.2 y
33 del Cédigo penal; y en Sentencia de 22 de febrero de 1968, también de la
Sala 2.2, considera que este supuesto no encaja en la figura del cheque en
-descubierto del articulo 535 bis del Cédigo penal y es penalmente atipico, lo
-que no obsta para que pueda existir e alglin caso concreto un delito de estafa,
como reconoce la Gltima de las sentencias citadas, si “produce el incumplimiento
del pago (sic), con la consecuencia de quebrantar el patrimonio del acreedor,
a medio de indudable mala fe, que dé vida al elemento culpabilista del en-
gafio...” (13).

(13) Dice asf el 2.° Considerando de esta Sentencia:

“Que si se aplicare esta conclusién al supuesto estudiado, habria de esti-
‘marse el tnico motivo del recurso formulado por el procesadg condenado por
dicho delito, por ser el hecho atipico, ya que habiendo realizado consumicio-
nes en una sala de fiestas de madrugada, para pago de las mismas entregd
cuatro cheques, y al siguiente dia “con inequivoco afan de lucro”, dio orden
al Banco librado de que no se atendiera su pago. como ocurrib, defraudando
al acreedor en 5.700 pesetas, pues al tener provisién de fondos, faltaba como
se dijo, un requisito objetivo del tipo, que impide su punibilidad a pesar de ser
reprobable esa conducta, por partir de acreedor capaz econdémicamente, que
deja sin efectividad la “datio in solutum” otorgada en cumplimiento de su
obligacién; pero no puede ignorarse, sin embargo, que tal actuacién, si pro-
duce el incumplimiento del pago, con la consecuencia de quebrantar el patri-
monio del acreedor, a medip de indudable mala fe, que dé vida al elemento
culpabilista del engafio, puede estar incursa en el delito de estafa del articulo
529, nimero 1.°, del C. p., sin que sea preciso a tal fin inlerpretar estricta-
mente la cronolégica del engafio con preferencia a la entrega de la cosa, al sus.-
tentarse tal delito en el deseo de defraudar, siendo suficiente s6lo que preceda
al efectivo desplazamiento patrimonial, que resulta el contenido material y
tipico del delito de estafa, por lo que basta, para su existencia, que el ardid
engafioso sea en el tiempo anterior a la defraudacién lograda, con independen-
cia de la entrega primaria de los objetos materiales, pues tal interpretacién tie-
ne su apoyo en la mejor doctrina cientifica, en la unidad conjunta del dolo
tan necesario y en la doctrina de las sentencias de esta Sala, de 8 mayo 1958
y 10 febrero 1964, que se apoyan en la estructura ideolégica de la estafa, y
-su tipificacién sobre la base del “que defraudare a otro” y en que la defrauda-
«<iébn requiere un proceso de actividades que se perfeccionan y consuman al
burlar el crédito, no al obtener materialmente la cosa, incriminando la primera
de ellas en la estafa, un hecho similar al aqui estudiado, que parificé las con-
ductas de no provisién de fondog para obtener dinero, y la de defraudar por
impago, de consecuencias juridicas idénticas para los dos sujetos del delito,
puesto que para el activo supuso un lucro aunque de cardcter subsiguiente, y
para el pasivo un perjuicio real de matiz defraudatorio; todo 1o que conduce a
entender, que como el procesado, luego de haber realizado las consumiciones,
en la sala de fiestas, que le fueron servidas porque extendié los cheques para
su pago, pleno de 4nimo de lucro, y sin otra causa ni razén alguna que la de
defraudar a su acreedor, bloqued la cuenta; es evidente que produjo un enga-
fio en la buena fe del acreedor, que fue la tinica razén de generar la defrau-
dacién, y que inicié al consumir bajo el sefiuelo de los cheques, y consumé
al bloquear su cuenta, por lo que su conducta debe incriminarse en el delito
de estafa citado, en atencién a la doctrina indicada, pero como este delito
por su cuantia lleva consigo,-de acuerdo con el articulo 528, ndm. 3.9, la
pena de arresto mayor, que por ser reincidente se sefialarfa en el grado ma-

17
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“A priori” el blogueo o congelacién del cheque no es acto delictivo (14)..
Es més, si admitimos que la entrega del cheque provoca una dilacién en el
pago puede ocurrir que en el periodo intermedio desde el otorgamiento de la
venta hasta el efectivo pago se produzcan algunas de las hipétesis que con-
templa el articulo 1.502 del Cédigo civil aplicablé entonces por analogia.

Podria pensarse, v asi lo entendié el recurrente en el caso origen de la.
Sentencia de 6 de abril de 1973 que comentamos, que podria suspender el pago.
del precio, lo que en el caso de entrega de cheque se puede alcanzar con la
revocacién de la orden de pago al Banco librado, es decir, con la comgela-
ciéon del cheque o bloqueo de la cuenta contra la que se gira. El problema.
es ¢l de si efectivamente se dan en este caso los supuestos del referido articulo,.
cuestién civil que parece fue resuelta en sentido negativo.

Pero, salvo em hipétesis en que haya justa causa, no creemos admisible.
la facultad del deudor de “congelar” el cheque o bloquear su cuenta.

Para llegar a esta conclusién no nos servirian las distintas teorias sobre la.
naturaleza del cheque o del contrato de cheque comunmente expuestas por
los autores que se ocupan de este mandato de pago.

Como es sahido, la doctrina distingue las relaciones entre librador del
cheque y Banco librado, y entre librador del cheque y tenedor del mismo.

Entre el librador y el Banco media el Ilamado contrato de cheque o de:
disponibilidad de fondos mediante cheque. Langla (15) distingue ia refacion
interna subyacente (que puede ser depdsito irregular, cuenta corriente, apertura.
de crédito, etc.) y la relacién propiamente cambiaria de cheque. Esta relacién
presupone unos fondos disponibles en poder del librado o, como dice este
autor (16), debe existir un crédito liquido y exigible, y ademis un pacto ex-
preso merced al cual haya contraido el librado la obligaciéon de pagar en la:

ximo, superior a la de multa impuesta por el delito de cheque en descubierto,.
segln la escala de penas del articulo 27 del C. p., no cabe acogerse “in pe-
jus” esta adecuada calificacién, por impedirlo el articulo 902 de la L. E. Crim.
y el criterio de la pena justificada que ha de acatarse imperativamente, de-
jando por ello vigente la sentencia recurrida por mds favorable al recurrente.”

(14) Después de la reforma del Cdédigo penal por Ley de 15-XI-1971, el
articulo 563 bis b) dice asi:

“Articulo 563 bis b). Sera castigado con la pena de arresto mayor o multa
de 5.000 pesetas:

1. El que librare, con cualquier finalidad, cheque o talén de cuenta co--
rriente sin que en la fecha consignada en el documento exista a su favos
disponibilidad de fondos bastantes en poder del librado para hacerlo efectivo.

2.2 El que, habiendo librado un cheque o taldn con provisién, refirase-
los fondos o parte de ellos, impidiendo su pago.

3.9 El tomador del efecto que lo entregare a otro con cualquier fin, a
sabiendas de su falta de cobertura.

No obstante lo dispuesto en los nimeros anteriores, quedara exento de res--
ponsabilidad penal el librados del cheque o talén que hiciere efectivo su importe
a partir de la fecha de su presentacién al cobro.

Lo ordenado en este articulo deberd entenderse salvo el caso previsto en.
el articulo 529, nimero 1 de este Cédigo.”

El texto refundido del Cddigo penal publicado por Decreto de 14 de
septiembre de 1973, mantiene este articulo con su misma numeracién, 563 bis b),
y con su misma redaccién.

(15) Manual de Derecho Mercantil Espaiiol, tomo 2.°, Barcelona, 1954,.
pagina 454,

(16) Ob. cit., pag. 453.
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forma que el cheque supone; exige (17) la preexistencia de un saldo de dinero
con que pagar y el acuerdo de voluntades por virtud del cual se compromete
el librado a abonar, por cuenta del emitente de cheques, las cantidades indi-
cadas en ellos.

El librado con quien se obliga es con el librador del cheque (18). Y la
naturaleza juridica de este contrato es la del mandato segin su opinién doctri-
nal, que cuenta con ilustres partidarios (19). Quizd fuese mas correcto cons
figurarlo dentro de la amplia categoria de los de gestién en los que también
se encuadra el mandato. Por supuesto que nos referimos al contrato de cheque
y no al titulo respecto de cuya emisién el contrato es un presupuesto.

Cuando el cheque emitido no sale del propio circulo del librador o de per-
sonas a su servicio actuando para él, no plantea importantes problemas la
“congelaci6n” del cheque o bloqueo de la cuenta. Tampoco, a los efectos
del presente comentario, en casos de robo, hurto o extravio del cheque.

Pero cuando el cheque emitido se halla legitimamente en manos de un
tercero, extrafto al contrato de cheque, cobra toda su gravedad la cuestién

que examinamos. De ahi que hagamos una referencia a las relaciones entre
librador y tomador.

También aqui podriamos ver una relacién interna subyacente (por ejem-
plo, compraventa), que generalmente se trata de consumar o desarrollar con
la entrega del cheque. Y una relaciér propiamente cambiaria surgida con la
entrega misma del cheque.

Concretdndonos a csta Gltima, cuando el librador entrega el cheque al
tomador, (estd cediendo a éste un crédito contra el Banco librado?, jestad de-
legando en el Banco la deuda de aquél frente al tomador?, ;esti delegando
simplemente el pago?

[a tesis de la cesi6n es bastante sugestiva (20). Si fuese aceptable. ¢l

(17) Ob. ci1,, pig. 454.

(18) Precisamente porque es evidente que el Banco librado sélo quiere
obligarse frénte al librador es por lo que no puede aceptarse que haya aqui
una estipulacion a favor de tercero siendo tercero el tomador del cheque.

(19)  Asi, LANGLE, ob. cit., pags. 454 y rsigs., rectificando su opinién an-
terior. GARRIGUES, ob. cit., pag. 619, lo considera como un contrato complejo,
y al cheque como titulo lo configura como mandato de pago, no en sentido
de contrato de mandato, sino de orden de pago.

(20) Conectada con ella esti la tesis de que el cheque se produce “ce-
sién de provisién” a favor del tomador y sucesivos portadores del cheque, cues-
lién ésta dudosa en nuestro Derecho y sobre la que conviene alguna precision.
En primer lugar, como dice Mora (ob. cit., pag. 70, nota), que cuando se habla
de ceder la propiedad de la provisién (o cesi6bn de la provisién) se quiere ex-
presar la cesién del crédito que tiene el librador frente al librado comg con-
secuencia de la provisi6n.

En favor de la cesi6n de la provisién al portador del cheque podria invo-
carse el articulo 537, parrafo 2.2 del Cédigo de Comercio, al desplazar en el
patrimonio de! portador las consecuencias de la pérdida de la provisién de
fondos en el librado por suspensién de pagos o quiebra de éste.

MaAJADA (0b. cit. en nota 21, pdgina 87), invoca este mismo precepto para
negar la cesién de la provisién.

VICENTE Y GELLA (Los titulos de crédito en la doctrina y en el Derecho
positive, 2.2 ed., Zaragoza, 1942, pig. 354) admite la cesién de la provisién,
“pero la efectividad de aquel derecho la determina la presentacién del titulo
al librado”.
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Banco librado quedaria vinculado desde que el cesionario tomador del cheque
le notificase la cesién (cfr. arts. 1.527 del Cédigo civil y 347 del Cddigo de
Comercio), lo que en la practica ocurriria con la presentacion del cheque. Esto
hace que aun aceptando esta idea, si no hubiera otra argumentacién, el li-
brador podria “comgelar” el cheque antes de la presentacién de éste al librado.
No ¢s grave obsticulo a la teoria de la cesién la afirmacién usual de la doc-
trina (21) de que el Banco librado no quiere obligarse sino frente al librador,
y no es grave obsticulo porque esto es lo que ocurre generalmente en toda deu-
da. El deudor sélo quiere vincularse, obvio es decirlo, con su acreedor, y
es por ello por lo que se hace precisa la cesién del crédito y su notificacién
al deudor para que éste quede obligado frente al cesionario (22).

No hay una propia delegacién de deuda en los casos generales, que, ésta
si requeriria la aceptacién por el Banco librado. Por supuestc que si indaga-
mos la voluntad del acreedor (en nuestro caso el vendedor) éste se mostraria
conforme en que su deudor fuese sustituido por un Banco. E! propic deudor
(en nuestro caso el comprador), ni que decir tiene que no pondria reparos
a esa sustituciér. Claro estd que el Banco, el presunto nuevo deudor, también
tiene la palabra, y es precisamente éste el que normalmente no ha asumido
la deuda. De producirse tal delegacién no podria ya el Banco negarse al
pago alegando haber recibido orden de ‘“‘congelacion” del cheque, puesto que
seria ya el propio Banco el directamente obligado en virtud de la delegacion
pasiva de deuda aceptada por el

Garrigues (23) parece admitir que lo qua hay no es una delgacién de
crédito ni de deuda sino una delegacién de pago en la que el librado delegado
no asume ninguna obligacién propia frente al tomador. Entiende Garrigues (24)
que desde el punto de vista del librador hay frente al tomador una indica-
cién de pago y frente al librado un mandato de pago (25). Si esta teoria
estuviese en lo cierto no nos aportaria por si misma nuevos elementos para re-
solver en forma satisfactoria el problema que nos preocupa.

En general preferimos huir de las construcciones dogmadticas y refugiarnos
en la realidad misma de la relacién que el negocio juridico trata de regular,
en el fin prictico que se proponen las partes y en las normas que protegen la
buena fe y la seguridad en el trifico juridico. Y asi volveremos a las conclusio-
nes que sentdbamos al principio: de conformidad en lo fundamental con los
articulos 1.258 del Cédigo civil y 57 del Cédigo de Comercio, el librador, en
este caso el comprador, no puede por regla gemeral, revocar la orden de pago,

Realmente la postura que se adopte a propdsito de si existe cesién de cré-
dito con la entrega del cheque, puede proyectarse en este tema relativo a la
“cesién de la provisién”.

(21) Por ejemplo, MaJsapa, Cheques y talones de cuenta corriente, Ma-
drid, 1960, pig. 69, y LANGLE, ob. cif., pag. 456.

(22) GARRIGUES (ob. cit., pag. 609, nota) acepta la tesis de BONELLI de
que la cesidn no seria en modo alguno compatible con la supervivencia del
crédito primitivo, siendo asi, que generalmente se advierte que el titulo no se
presume transmitido ni recibido “in solutum”. Y considera estas ideas de
acuerdo con el sentido del articulo 1.170 del Cddigo civil espafiol.

(23) Ob. cit, pag. 614 y siguiente.

(24) Ob. cit, pag. 615.

(25) El articulp 1.162 del Cédigo civil podria reforzar esta tesis.
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es decir, no puede “congelar” el cheque, no puede bloquear su cucnta, a me-
nos que hubiese justa causa.

Si no habiendo justa causa se “congela” el cheque por el librador, puede
haber base para una querella criminal por estafa, si en el caso concreto se dan
los requisitos de esta figura de delito a la que antes hemos hecho una ligera
referencia. No siempre ocurrird esto. Desde el punto de vista juridico-privado,
que es el que ahora mos interesa, se cierra el paréntesis de la suspension de las
acciones derivadas de la obligacién primitiva, que ya podran ejercitarse.

Para ello es conveniente el protesto en forma del cheque, a fin de obtener
prueba auténtica de su falta de pago y evitar que el deudor niegue el hecho
e incluso se alegue en su caso el perjuicio del cheque.

Sin embargo, aun siendo convenierte, creemos que el hecho de la “con-
gelacién” del cheque podrid probarse por cualquier medio.

El vendedor, en el contrato a que se reficre nuestro comentario, podra, a
su eleccion, exigir el pago del precio o promover la resolucién del contrato
y reclamar dafios y perjuicios, en este uUltimo caso al amparo del articuld
1.124 del Cédigo civil, si, como serd lo més frecuente, no se pacté condicién
resolutoria explicita para el supuesto de no realizacion del cheque que le per-
mitiera acudir al cauce del articulo 1.504, si de bienes inmuebles se trata.

En el caso de la Sentencia, el sefior Teng Bo Khoe opté por exigir el pago
del precio més la indemnizacién de dafios y perjuicios, y su pretensién en este
sentido fue estimada.

e) En las posiciones juridicas del portador, librador y librado se pueden
introducir ciertas limitaciones para el ejercicio de sus respectivos derechos,
generalmente establecidas por razones de garantia y a las que nos vamos a
referir brevemente: .

Para el tomador o portador del cheque supone una cierta limitacién en
el ejercicio de sus facultades de cobro el cruzamiento del cheque en las for-
mas admitidas en el articulo 541 del Cddigo de Comercio, por cuanto con el
mismo no podri ya el tomador o portador presentarse directamente en el
Banco librado a cobrar su importe, sino que debera efectuar el cobro a tra-
vés del ingreso del mismo en cuenta corriente err el Banco donde la tenga, que
serd el que se encargarid de gestionar el cobro, no importa qué Banco cuando
el cruzamiento sea general, o a través de Banco o sociedad determinada si asf
se expresase en el cruzado. El inconveriente para el tenedor de cheques ra-
dica fundamentalmente en que con este cruzamiento se dilata todavia més
el momento del efectivo cobro de su derecho.

Para el librado y para el librador suponen una limitacién, la llamada
“certificacién” del cheque que no debe confundirse con el “visado” del mismo.

El “visado” es una nota firmada que ¢l Banco librado estampa en el
dorso del cheque, en la que viene a afirmar que en la fecha de la nota, el
librador del cheque tiene fondos suficientes en la cuenta para su pago. No
es mis que esto. El Banco no asume ninguna obligacién especial, ni el libra-
dor ve limitados los derechos que le puedan corresponder sobre la “revoca-
ci6bn” o “‘congelacién” del cheque si hay justa causa para ello.

El “visado” viene a ser una “nota informativa” que ofrece el Banco sobre
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¢l estado de fondos de la cuenta contra las que se carga. El cheque “confor-
mado” es un cheque “visado”.

Distinta es la “certificacién” del cheque. Aqui, el Banco, en nota firmada,
asevera que pagar4 su importe al legitimo tenedor del cheque, quedando blo-
queada la provisién en beneficio del portador durante el plazo en que segin
el Cédigo de Comercio, en sus articulos 537 y 538, debe ser presentado al co-
bro. Esta modalidad de cheque es muy empleada en EE. UU. de Norteaméri-
ca. En Francia se introdujo por Ley de 28 de febrero de 1941. Los autores
ponen de relieve que la forma de la certificacién por el Banco es analoga a
la aceptacién en la letra de cambio. ;Cabe en Espafia el cheque certificado?

La dificultad mayor arranca del precepto del articulo 539 del Cédigo, se-
gin el cual el pago se asegura al librado en el acto de la presentacion. Se
trata de un titulo pagadero “a la vista”. Pero que no exija aceptacion, ni sea ne-
cesaria, no quiere decir que sea legalmente imposible, ya que la misma no- es
contraria al orden publico (26).

Posiblemente habria que distinguir segin que la certificacién se estampare
a instancia del librador o a imstancia del portador. En el primer caso la cer-
tificacién cumpliria una evidente finalidad de garantia muy ttil cuando el to-
mador tiene que realizar una prestacién equivalente, muy util concretamente
en el contrato de compraventa cuando el vendedor entrega el dominio de un
inmueble de gran valor y el comprador pretende utilizar el cheque como me-
dio de pago. Cuando el Banco certifica a instancia del librador, cabe inter-
pretar que con tal solicitud el librador estd convirtiendo las consecuencias es-
peradas de la misma, entre ellas el bloqueo de su provisiénm en beneficio del
portador al menos durante los plazos de los articulos 537 y 538 del Cédigo
de Comercio. Por lo demés sigue en pie la regla del articulo 1.170 del Cédigo
civil: el pago no se entenderd hecho sino cuando el cheque sea efectivamente
realizado, obligados cambiariamente quedaran librador y librado.

Si la certificacién se extiende a instancia del portador, el tratamiento es
distinto. Cuando éste preselna el cheque al Banco, en principio, si hay fondos
en Ja cuenta del librador y no media orden en contra, lo que tiene que hacer
el Banco librado es pagarlo, de conformidad con lo dispuesto en el antes
citado articulo 539. Si el tomador prefiere en lugar del importe del cheque,
un certificado o aceptacién del librador es cosa suya; pero entonces cabe con-
cluir que el librador se libera igual que si el cheque hubiese sido realizado
porque con este certificado, como dice Mora (27), se produce “el mismo resul-
tado que si el Banco realmente pagase al portador el importe del mandato,
que éste depositase de nuevo a su crédito en el Banco la suma recibida, y que
este establecimiento le entregase un certificado del depésito. Como consecuencia
de esa operacion, el Banco deja de ser deudor del primer deponente para serlo
del tenedor del cheque, que puede reclamar el pago del mismo y tiene su
accidn expedita contra el Banco en cualquier tiempo aun después de transcu-
rridos muchos afios...”.

(26) Cfr. MoRra, ob. cit., pag. 109.

(27) Ob. cit,, pag. 110. Aunque MORA, en el texto se refiere al Derecho
norteamericano, quizd una jurisprudencia progresiva podria introducir este cri-
terio en nuestro Derecho.
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1. ADQUISICION, POR EXTRANIJEROS, DE FINCAS EN ZONAS ES-
TRATEGICAS. LA AUTORIZACION DEL MINISTERIQO DEL EJERCITO

Normas basicas en esta materia (28) son la Ley de 23 de octubre de 1935
y el Reglamento de 28 de febrero de 1936 (29), que prohiben a los extran-
jeros la adquisicion de la propiedad de fincas o de derechos reales sobre las
mismas situadas en las llamadas Zonas estratégicas, sin autorizacién del Mi-
nisterio del Ejército.

Tales Zonas son:

Islas espafiolas en general, Zona de Baleares, Zona del Estrecho de Gibral-
tar, Zona de Galicia (establecidas por lIa Ley y Reglamento citados), Zona de
Canarias, Plazas de soberania del Norte de Africa, Sahara (establecidas por
€] Reglamento citado), Zona de Cartagena (establecida por Decreto de 26 de
abril de 1936), Islas Chafarinas, Alhucemas y Pefién de Vélez de la Gomera
(establecidas por Decreto de 21 de marzo de 1958).

Se exceptdan da la prohibicién y consiguiente necesidad de autorizacién los
actos que recaen:

a) Sobre inmuebles sitos dentro del casco de las poblaciones y los inclui-
dos en sus ensanches o zomas urbanizadas de las mismas aprobadas hasta la
fecha de la publicacién de la Ley de 23 de octubre de 1935, segin resulta
del articulo 4.9 a) del Reglamento, que desarrolla la excepcién que establece
el articulo 2.9 de dicha Ley, aunque extralimitindose, como veremos luego.

b) Sobre inmuebies sitos en Zonas o Centros de interés turistico. La de-
«claracién de Interés Turistico Nacional para la Zona o Centro lleva apareja-
dos, entre otros efectos, la autorizacién exigida por la Ley de 23 de octubre
de 1935, segtin establecen la Ley 197 de 28 de diciembre de 1963 sobre Cen-
tros y Zonas de Interés Turistico Nacional, articulo 17, nim. 1, e); su Regla-
mento de 23 de diciembre de 1964, articulo 62, nim. 1 ¢); y también en
cuanto a Centros Turisticos, el articulo 26 del Texto Refundido de la Ley de
Plan de Desarrollo Econémico y Social, aprobado por Decreto de 15 de ju-
:nio de 1972,

c) Sobre hoteles o urbanizaciones cuya realizacién sea aprobada por el
‘Ministerio de Informacién y Turismo, puesto que seglin el articulo 26 del
‘Texto Refundido de la Ley de Plan de Desarrollo antes citado, la aprobacién
por dicho Ministerio de la Realizacién de los proyectos de hoteles o urbani-

(28) Véase con mas detalle en mi obra citada, La contratacién en Esapaiia
.por exiranjeros, pag. 345 y siguientes.

(29) La Ley de 12 de mayo de 1960, que invoca el recurrente en el pri-
‘mer motivo del recurso, impone la inscripcién necesaria en el Registro de la
Propiedad de los actos y contratos por los que se constituyan, reconozcan, mo-
difiquen o extingan en favor de extranjeros el dominio u ofros derechos rea-
les y concesiones administrativas sobre inmuebles en Zonas estratégicas. El
Decreto-Ley de 22 de marzo de 1962, que también invoca el recurrente en el
‘primer motivo, se refiere a la necesidad de autorizacién del Consejo de Mi-
nistros para la transmisién a extranjeros del dominio o derechos reales sobre
fincas risticas que pasen de cierta cabida, sitas en territorio espafiol, que no
sea Zona estratégica, ya que si radican en una de estas Zonas la normativa
-aplicable es la propia de éstas, como reconoce el articulo 5.° del Decreto-
Tey y la Orden del Ministerio de Justicia de 21 de agosto de 1962.



1274 Anuario de Derecho civil

zaciones, lleva aparejada también entre otros efectos la autorizacién exigida
por la Ley de 23 de octubre de 1935.

Conviene precisar:

1. En cuanto a la excepcién referida en primer lugar destaca la exigen-
cia reglamentaria de que los ensanches o zonas urbamizadas de las poblaciones
estuviesen aprobadas en la fecha de publicacién de la Ley, restriccién ésta
que no figura en la Ley de 1935, que en su articulo 2.° se refiere, para in-
cluirlas en su ambito, a las propiedades que “estén situadas fuera de poblado
y no incluidas en sus ensanches o zonas urbanizadas”.

Parece dudoso que el Reglamento pueda ampliar la restricciéon de la nor-
ma legal al afiadir la exigencia antes vista, pero no impuesta por la Ley. Un
Reglamento puede desarrollar una Ley, respetindola. Pero no puede modifi-
carla.

El articulo 2.0 de la Ley de 23 de octubre de 1935 exige la autorizacién
militar para la adquisicién por extranjeros de terremos en Zonas estratégicas,
siempre que estos terrenos se hallen fuera de poblado y no incluidos en sus
ensanches o zonas urbanizadas.

Es decir, que segiin la Ley se excluyen de la necesidad de autorizacién las
adquisiciones de terrenos: si estdn demtro de poblado o, si hallindose fuera
estdn enclavados en sus ensanches o en sus zonas urbanizadas. Si estos ensan-
ches o estas zonas urbanizadas hubieran de estar dentro de poblado sobraba
toda referencia a las mismas.

No hay limitacién alguna en la Ley en cuanto al tiempo. Quiero decir
que no se concreta la Ley a los poblados, ensanches o urbanizaciones existentes
o aprobados antes de la publicacién de la misma, sino que en este punto no:
hace distincién, por lo que cabe entender que también respecto de las apro-
badas con posterioridad a la Ley quedarid excluida la necesidad de autoriza-
ci6n militar (en la compraventa de terrenos que ahora nos interesa, enclava-
dos en las mismas, a favor de extranjeros).

El Reglamento de 1936 fue el que, excediéndose, modificé la normativa
legal en la forma antes dicha. Pero si un Reglamento no puede modificar una:
Ley, menos puede hacerlo una Circular. Decimos estos porque una Circular
del Gobierno Civil de la Provincia de Tenerife, de 2 de junio de 1971, pu-
blicada en el “Boletin Oficial” de dicha provincia, nim. 69, de 9 de junio de
1971, proclama (30).

(30) Dice asi dicha Circular: “Gobierno Civil de la Provincia de Santa
Cruz de Tenerife.—Circular—Como ampliacién a la Circular de este Go-
bierno Civil de fecha 3 de febrero de 1971, “Boletin Oficial de la Provincia”,
niimero 18, del 10, y en aclaracién a si en las zonas urbanizadas por los Ayun-
tamientos con fecha posterior a la Ley de 23 de octubre de 1935, necesitan
los extranjeros la autorizacién militar que sefiala dicha Ley v el Reglamento
provisional para su aplicacién de 28 de febrero de 1936, manifiesta el exce-
lentisimo sefior teniente general, jefe del Estado Mayor Central del Ejército,
o siguiente:

1.0 No se precisara autorizaciéon militar para adquirir terrenos o inmuebles
en aquellas zonas urbanizadas por los Ayuntamientos con posterioridad a la
referida Ley, siempre y cuando las mismas estén en el casco de la poblacidén
y su ensanche sea certificado por las Corporaciones Municipales.

29 Seri necesaria la autorizacién del Ministerio del Ejército (EM.C.}
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Que es necesaria la autorizacién del Ministerio del Ejército para todas.
aquellas urbanizaciones independientes alejadas de los centros de poblacidon.
y separadas de ellas por zonas rurales.

Que no se precisa la autorizacién militar para adquirir terrenos o inmue--
bles en aquellas zonas urbanizadas por los Ayuntamientos con posterioridad
a la referida Ley, siempre y cuando las mismas estén en el casco de la po-
blacién y su ensanche sea certificado por la Corporacién municipal.

Como recuerda la Resolucién de la Direccion General de los Registros.
y del Notariado de 28 de septiembre de 1972, esta Circular de 2 de junio-
de 1971 no puede comprender a otros supuestos que los contemplados en la
propia Ley, para aclararlos o interpretarlos. Si ccmprende a otros, decimos.
nosotros, se excede de su contenido, y en la medida en que se excede no debe
ser tenida en consideracién.

El recurrente, en el primer motivo, alegaba infraccién de la Ley de 1935
y su Reglamento y otras leyes posteriores, como la de mayo de 1960 y el De~
creto-Ley de marzo de 1962 (31), en base fundamentalmente de que las fin-
cas objeto de la venta eran rdsticas y se precisaba la autorizacién del Minis~
terio del Ejército.

En el séptimo motivo niega que las parcelas se hallaran sitas en una
urbanizacién e invoca error de hecho del Juzgado resultante de documento
auténtico, concretamente de una certificacién del Ayuntamiento de Puerto de:
la Cruz, en donde se declara que no procede la aprobacién del proyecto de
urbanizacién de “Las Adelfas”, por encontrarse en suelo ristico del vigente
plan de ordenacién urbana de Puerto de la Cruz y “por hallarse en estudio
la revisién de éste serfa conveniente que la presente urbanizacién quedase in--
corporada al mismo.”

Pero en el cuarto considerando de la Sentencia que comentamos se declara
que aparece acreditado en los autos que primeramente fue aprobado el plan
de urbanizacién de “Las Adelfas”, aunque después se pretendiera incorporar-
lo al general del Puerto de la Cruz. No aclara el Considerando la fecha de
aprobacién de la urbanizacidn, ni se entra, por tanto, e el estudio de la res-
triccién a que se refiere el articulo 4.2, a) del Reglamento de 28 de febrero
de 1936.

2.9 En cuanto a la excepcién referida sub b), es de tener en cuenta:

para todas aquellas urbanizaciones independientes, alejadas de los centros de
poblacién y separadas de ellos por zonas rurales.

Lo que se hace puiblico en este Periddico Oficial para conocimiento de
los Alcaldes de los Municipios de esta Provincia.

Santa Cruz de Tenerife, 2 de junio de 1971.—El Gobernador Civil, Ga-
briel Elorriaga Fernindez”.

La circular anterior a que se refiere la transcrita, de 3 de febrero de 1971,
publicada en el “Boletin Oficial” de dicha Provincia, de 10 de febrero de
1971, niimero 18, se limitaba a transcribir el articulo 4.° del Reglamento de
28 de febrero de 1936 y a recordar especialmente a los Ayuntamientos “la
obligacién ineludible de no conceder licencias de construccion- de obras de
cualquier clase al personal extranjero en las zonas sefialadas en el citado.
articulo de dicho Reglamento en tanto no se hayan autorizado dichas obras
por el Estado Mayor Central del Ejército”.

(31) Este Decreto-Ley se refiere a adquisicién de fincas risticas, pero no
en zonas estratégicas, segin explicamos en nota 29.
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"Que hasta el presente no ha sido declarada ninguma Zona Turistica de In-
terés Nacional. Si, en cambio, Centros de Interés Turistico Nacional, concreta-
mente, con el Decreto de 2 de abril de 1973, publicado en el “B. O. del Es-
tado” de 2 de mayo de 1973, referente a Playas de Fornells, Mercadal (Balea-
res); el nimero de Centros de Interés Turistico Nacional asciende a 72.

Pero, repetimos, no existe ninguna Zona de Interés Turistico Nacional de-
clarada en forma.

El segundo Considerando de la Sentencia hace referencia a la excepcion
de que los terrenos estén situados “en zonas turisticas” y afiade “es evidente
que dado por probado que el terreno debatido se encuentra en zona excep-
tuada, sin que se haya combatido eficazmente tal declaracién, obliga a deses-
timar el motivo; maxime si se tiene en cuenta que tal alegacién no fue for-
mulada en el oportuno periodo expositivo del proceso, que la constituye en
cuestién nueva, no aducible en casacidn...”.

3. En cuanto a la excepcién referida bajo la letra c), no nos consta
que en el caso debatido concurrieran los requisitos de la misma, y, por otro
lado, no ha sido tampoco invocada en el pleito.

No parece que en el presente caso existiese la segunda de las excepciones
expuestas, y es dudoso que la primera se pudiera aplicar. En el supuesto de que
tal excepcién no fuese aplicable, y puesto que no se obtuvo autorizacién del
Ministerio del Ejército, procede examinar la influencia que la falta de la misma
puede ejercer en la eficacia de los negocios juridicos de compraventa contro-
vertidos.

Creemos que la falta de autorizacién no arrastra la nulidad de la compra-
venta. Esta producira sus efectos, pero desatando las responsabilidades previs-
tas en el articulo 17 del Reglamento de 28 de febrero de 1936 para los No-
tarios y Registradores que intervinieron en los mismos en el ejercicio de sus
respectivas funciones; ademds, conforme al articulo 16 de dicho Reglamento,
podran incurrir los autores de la infraccién en multas de cien a cimco mil
pesetas, vy la autoridad militar podri imponer la expropiacién forzosa de las
fincas o derechos sobre las mismas objeto del negocio otorgado sin autori-
Zacién.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 3 de noviembre de 1967, para un
supuesto de compraventa de terrenos sitos en Baleares, en su segundo Con-
siderando declara que no entra en juego en este caso el articulo 4.° del Cé6-
digo Civil “por establecerse en el 16 del Reglamento de 23 de febrero de
1935 que en caso de incumplimiento de las disposiciontes consignadas en la
Ley de 23 de octubre de 1935, la autoridad gubernativa no sélo puede impo-
ner a los contraventores determinadas sanciones econdémicas, sino que incluso
estd facultada para ordenar la demolicién de las obras llevadas a cabo y la
expropiacién de las fincas adquiridas, com pérdida de la indemnizacién a que
pudieran tener derecho, por todo lo cual el presente recurso debe ser deses-
timado”.

Y en la Sentencia que coméntamos, de 6 de abril de 1973, en el 2.° Con-
siderando, rechaza la nulidad, teniendo en cuenta “también que las disposicio-
nes alegadas tienen caricter administrativo y a sus Organos corresponde su
determinacién y cjecucion, asi como la exigencia de las responsabilidades que
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seflala en caso de su incumplimiento”. Las disposiciones alegadas eran la Ley
de 1935, su Reglamento, Ley de mayo de 1960 y Decreto-Ley de marzo
de 1962.

Como dice De Castro (32), “el Tribunal Supremo ha mantenido su pru*
dente criterio de atender al significado de las leyes, para considerar que sdlo
las de caracter sustantivo producen la nulidad y que, en los casos en que se
decrete especialmente la nulidad sin tener dicho caréacter, la samcidn se limi-
tard al ambito estricto de lo que exige la finalidad de la Ley. (Por ejemplo,
nulidad del efecto transmitivo real y validez en el dmbito obligacional.)

Por otro lado, como recuerda el profesor De Castro (33), en la interpreta-
<ién del articulp 4.° del Cédigo civil, el Tribunal Supremo entiende que “no
ha de ser interpretado com criterios rigidos, sino, como ensefia la doctrina
<ientifica, con criterio flexible, y teniendo en cuenta que no es preciso que la
validez de los actos contrarios a la Ley sean ordenados de modo expreso y
textual... (S. 8 abril 1958, también S. 8 marzo 1966)”.

En el segundo Considerando de la Sentencia que comentamos, el Tribunal
Supremo estima que la Ley de 1935 y su Reglamento de 1936 son de carac-
ter administrativo, e implicitamente reitera el criterio de que su infraccién
no dard lugar a la nulidad del negocio.

Podria afiadirse que al menos el Reglamento de 1936 reconoce ciertas
comsecuencias, antes expuestas, al negocio otorgado sin autorizacién, es decir,
‘que aunque no de modo expreso y textual, implicitamente reconoce su validez.

III. TRADUCCION DE LAS ESCRITURAS PUBLICAS A IDIOMA
EXTRANJERO

Conforme al articulo 148 del Reglamento Notarial, “los instrumentos pu-
blicos deberin redactarse necesariamente en idioma espaiiol...” —El articulo
150 del propio Reglamento Notarial se refiere al caso en que el extranjero no
.entienda el idioma espaiiol. Segir este articulo, “cuando se trate de extranjeros
\que no entiendan el idioma espaiiol, el notario autorizari el instrumento pi-
blico si conoce el de aquéllos, haciendo constar que les ha traducido verbal-
mente su contenido y que su voluntad queda reflejada fielmente en el instru-
Jmento publico—. También podra, en este caso, autorizar el documento a doble
-columna en ambos idiomas, en forma similar a la que se establece en el ar-
ticulo anterior, si asi lo solicitare el otorgante extranjero, que podrd hacer uso
«de este derecho aun en la hipdtesis de que conozca perfectamente el idioma
.espafiol. Cuando los extranjeros no conozcan el idioma espafiol y el Notario,
a su vez, no entienda el de aquéllos, la autorizacién del instrumento publico
-exigird la asistencia de intérprete oficial, que hari las traducciones verbales
«© por escrito que sean necesarias, declaramdo bajo su responsabilidad en el ins-
‘trumento publico la conformidad del original espafiol con la traduccién. De
:acuerdo con lo que antecede, el Notario que conozca un idioma extranjero

(32) El negocio juridico, Vol. X del Tratado Prdctico y critico de Dere-
who civil, Madrid, 1967, pig. 473.
(33) Ob. y loc. cit.



1278 Anuario de Derecho civil

podra traducir los documentos escritos en el mencionado idioma, que precise
insertar o relaciomar en el instrumento piblico. Cuando en un instrumento
piblico hubiere que insertar documento, pérrafo, frase o palabra de otro
idioma o dialecto, se extenderd inmediatamente su traduccién o se explicard
lo que el otorgante entienda por la frase, palabra o nombre exdtico. Estan
fuera de esta prescripcidn las palabras latinas que tanto en el foro como en
el lenguaje comin son usuales y de conocida significacion”.

Queremos aclarar que cuando el Reglamento se refiere al idioma del com-
pareciente extranjero, y a la posibilidad de que ¢l Notario que conozca aquel
idiomy pueda autorizar el instrumento, se estd refiriendo no al idioma nativo,
no al idioma oficial del pais cuya nacionalidad ostente, sino en general al
“idioma que sepa el compareciente”, sea o no su idioma nativo o el idigma
oficial del pafs cuya nacionalidad ostente, e independientemente de que et
compareciente conozca ademés otros idiomas extranjeros. Basta, pues, con
que el Notario conozca uno de los idiomas que hable el compareciente,
que pueda dialogar con él, y traducirle a dicho idioma el instrumento piblico
redactado en castellano, para poder prescindir en estos casos del requisito del
intérprete oficial. Por tanto, una vez més, a estos efectos notariales, idioma
del compareciente es igual a idioma que sepa o conozca el compareciente.

Los problemas surgirdn cuando el Notario no conozca el idioma del com-
pareciente, y éste no entienda el idioma espafiol. Habrd que acudir entonces:
al “intérprete oficial” a que alude el parrafo del articulo 150 del Reglamento-
Notarial.

La doctrina se ha preocupado de dar solucién a los casos en que haya ur-
gencia y no sea posible acudir al “intérprete oficial”, asi como de precisar-
que ha de entenderse por “intérprete oficial” (34).

La Direccién General de los Registros y del Notariado ha venido a so--
lucionar muchas de las dudas planteadas, en una Resoluciéon de 8 de octubre
de 1965, en la que evacuaba consulta formulada sobre el particular por la
Junta Directiva del Colegio Notarial de Granada. Esta Junta informé en el:
sentido que por “intéprete oficial” ha de considerarse “a toda persona que
posea titulo expedido por Centros de Ensefianza en Espaiia que les habilite-
en el conocimiento de la lengua extranjera, entre ellos a los funcionarios de-
la Oficina de Interpretacion de Lenguas, los Corredores Intérpretes maritimos,.
los Catedraticos y Profesores de Universidad, Instituto o Escuela dedicados.
a la ensefianza de idiomas autorizados por el Estado, los Cénsules o Diplo-
maticos espafioles o extranjeros, y los Intérpretes autorizados por el Ministerio-
de Informacién y Turismo. La referida Resolucién se pronuncia err los si--
guientes términos:

“Visto el articulo 50, parrafo tercero, del Reglamento Notarial, y

Considerando que la falta de intérpretes oficiales en algunas localidades,.
que priva a los Notarios de la asistencia técnica para el otorgamiento de:
instrumentos piblicos por extranjeros, prevista en el articulo 150 del Regla--
mento Notarial, puede ser remediada a través de las disposiciones contenidas.
en el Reglamento de la Carrera de Interpretacién de Lenguas y de Intérpre-

(34) Véanse citas en mi obra La contratacién en Espaiia por extranjeros,.
paginas 220 y siguientes.
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tes en el Extranjero, aprobado por Real Decreto de 27 de abril de 1900, cuyos
articulos 48, 49 y 50 determinan que el nombramiento de los Imtérpretes Ju-
rados que sean necesarios en las provincias continuarin expidiéndose por el
Ministerio de Estado (hoy Asuntos Exteriores); que las solicitudes se remiti-
r4n por conducto del Gobernador de la provincia, acompafiando el informe de
éste sobre la necesidad del Intérprete; que se practicard un examen por la
Interpretacién de Lenguas, cuya fecha de celebracién anual ha sido -fijada
por la Orden de 24 de abril de 1959, y que una vez obtenido el nombra-
miento el interesado prestari juramento de ejercer fielmente y en conciencia
su profesion. :

Considerando que la exigencia de que sea “oficial” el intérprete que asista
al otorgamiento por extranjero de un instrumento publico, cuando el Notario
desconozca € idioma de aquél, estd determinada porque en tales casos el in-
térprete nc se limita a hacer la traduccidn, sino que ha de declarar, bajo su
responsabilidad, en la escritura, la conformidad del original espafol con Ila
traduccién, lo que implica un desplazamiento de la responsabilidad, que la
contrae el intérprete y no el Notario; el cual, por ello, debe rechazar para este
menester @ toda persona, aunque terga un conocimiento perfecto del idioma
de que se trate, que mo ostente el titulo correspondiente para el ejercicio de la
profesién reglamentada por las leyes.

Esta Direccién General ha tenido a bien declarar que son intérpretes ofi-
ciales a los efectos del articulo 150 del Reglamento Notarial los funcionarios
de la Oficina Central de Interpretacion de Lenguas, los Intérpretes Jurados,
los Corredores Intérpretes de Buques, los Catedriticos y Profesores de Uni-
versidad, Institutos y Centros Oficiales que tengan a su cargo la ensefianza
del idioma de que se trate, los Agentes Diplomaticos y Consulares y los Intér-
pretes del Ministerio de Informacién y Turismo.”

En el caso que nos ocupa, resuelto por la Sentencia de 6 de abril de 1973,
el recurrente invocd en el tercer motivo la infraccién por incumplimiento del
articulo 4.9 del Cddigo civil en relacién con el 150 del Reglamento Notarial,
y a su vez en relacién con el 1.217 del Cédigo civil.

“No ha intervenido ningun intérprete; creemos que el Notario ignora el
aleman”, dice el recurrente,

Y considera existente un vicio de nulidad de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 4.9 del Cbdigo civil,

Cabe distinguir:

1.° Que ¢l compareciente entienda el idioma espafiol, o no entendiéndolo
se le traduzca el documento al espaiiol o a otro idioma que conozca el com-
pareciente, bien sea hecha la traduccién por el Notario o por otra persona
autorizada, aunque en la escritura no se comsigne circunstancia alguna relativa
al conocimiento del idioma o a su traduccion.

2.5 Que no sélo no se consignen dichas circunstancias, sino que en la
realidad ni el compareciente entendia el idioma espafiol ni se tradujo a idioma
por él conocido.

En el primer caso el compareciente tuvo pleno conocimiento de lo que
consentia ante Notario, el negocio es valido por lo que a esta cuestion respecta.
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Hay una infraccion reglamentaria por parte del Notario autorizante, pero esta
infraccién no puede provocar la nulidad de la escritura, ni por supuesto del
negocio en ella contenido.

El articulo 27 de la Ley del Notariado sefiala las causas de nulidad del
instrumento pdblico, ¥ en la enunciacién que hace no se comprende la omi-
sibn que ahora estudiamos.

Se trata, por tanto, de una pura infraccién reglamentaria no sancionada
con nulidad de la escritura.

En el segundo caso las consecuencias son més graves y cabe concluir que
hay aqui falta de consentimiento que producird més que la nulidad, la inexis-
tencia del contrato por falta de uno de sus requisitos esenciales (cfr. art. 1.261
del Cédigo civil (35). Lo que ocurre es que esa falta de consentimiento hay
que probarla.

Cuando el Notario silencia esta cuestién relativa al conocimiento del idio-
ma o a la traduccién, hay que presumir que el extranjero, que firma la escri-
tura sin coaccién y en su cabal juicio, ha tenido conocimienti de su contenido,
bien porque conozca personalmente el idioma espafiol en grado suficiente para
enterarse de lo que firma, o porque alguien, Notario o intérprete, sea este
ultimo autorizado o no, le ha traducido el documento. Por otro lado, esta pre-
suncién puede encontrar su apoyo en la afirmacién del Notario autorizante que
figurard en la misma escritura com frases idénticas o parecidas a las de “asi
lo otorgan”, “dicen”, “prestan su consentimiento”, “previa lectura por ..., la
aprueban”, etc., y que abarca o comprende a todos los que ante él compare-
cen, v aun en el mero hecho de la firma por el compareciente extranjero.

El Tribunal Supremo parece admitir esta presuncién en la Sentencia que
comentamos, en cuyo tercer Considerando dice: “como quiera que la resolucién
impugnada declara que no se ha probado que el recurrente desconcciera tal
idioma (espafiol), sin que esta declaracién haya sido combatida eficazmente y
el Notario autorizante da fe de que se cumplieron todos los requisitos de lec-
tura y aprobacion y otorgamiento por el sefior Richartz, sin que se haga la
menor alusién a la ignorancia después alegada; es evidente que no se ha de-
mostrado la necesidad de aplicacién de las normas aducidas y perece el mo-
tivo”.

Sélo que en el caso de prueba del desconocimiento del idioma y falta de
traduccion, las ncrmas aplicables no serian las aducidas por el recurrente, sino
como se¢ desprende de lo antes expuesto el articulo 1.261 y concordantes del
Cédigo civil,

Francisco Lucas FERNANDEZ

(35) Sobre distincién entre inexistencia y nulidad, y acerca de la utilidad
del concepto de inexistencia, véase DE CASTRO, ob. cit., pags. 464 y siguientes.



II. SENTENCIAS

A cargo de Jesus DIEZ DEL CORRAL, Juan DE DIOS DOVAL DE MA-
TEQ, Gabriel GARCIA CANTERO, Julio GARRIDO AMADO, José POVEDA
DIAZ, Ricardo RUIZ SERRAMALERA.

DERECHO CIVIL

I. Parte general.

1. Asuso peEL DerecH 0: RequisiTos: Repite los que establecié la S. de 1944
y recogié la jurisprudencia posterior. (Sentencia de 5 de junio de 1972; no ha.
lugar.)

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS, PROPIA DE LOS TRIBUNALES DE INSTAN-
cia: Es doctrina de esta Sala, que la interpretacién del contrato es propia de los
Tribunales de instancia y que debe pasarse por ella, aunque exista alguna duda.
(Sentencia de 29 de mayo de 1971, no ha lugar).

II. OsLiGaciONES.—En el motivo se trata de demostrar, analizando los actos.
anteriores, los simultdneos y los posteriores al contrato celebrado entre las partes,
que el mismo no fue constitutivo de «venta» sino de «arrendamiento» del piso a
que se refiere; estos argumentos fueron expresados en la instancia, pese a lo-
cual, tanto la sentencia del Juzgado como la de Ja Audiencia, han entendido que:
el contrato era de venta. Siendo realmente equivocos los argumentos que, al efec-
to, se emplean, ha de mantenerse la interpretacién contractual efectuada, que
representa un criterio imparcial y desapasionado, frente a otro exegético que el
recurrido mantiene, con la intencién subjetiva que le lleva a ver el contrato desde
un punto de vista que supone una finalidad contraria a su propio texto y en
pugna con la interpretacién de la Sala, que debe respetarse ya que es reflejo.
del criterio sano e imparcial, no desvirtuado pot los hechos expuestos en la
demanda y en el recurso.

Ha de advertirse que en la sentencia de primer grado, aceptada por la Audien-
cia, se usé la prueba de presunciones, resolviéndola con una presuncién, de que
lo concertado fue una venta y no un arrendamiento, y aqui lo que se pretende es
que dentro del recurso se formule la presuncién contraria, esto es, que de los.
hechos anteriores coetdneos y posteriores, se deduzca que el contrato fue de venta;
es imposible hacerlo asi, por cuanto que los actos invocados pueden interpretarse
en un sentido o en otro, lo que hace que la presuncién a que se llega en la instan-
cia, no sea irracional, carente de légica y opuesta a las normas que regulan el
criterio humano, por lo que la presuncién que se solicita, en contra de la que ha
sido formulada, no tiene razén suficiente para que sea atendida.

1. COMPRAVENTA: ACCION RESOLUTORIA POR FALTA DE PAGO DEL PRECIO. No
aplicable a las cantidades adeudadas por gastos de hipoteca y de comunidad, aun-
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que asi se baya pactado. Es preciso distinguir entre las cantidades adeudadas a
cuenta del resto del precio y las que los gastos de hipoteca y comunitarios suponen;
el vendedor estaba en su derecho de rechazar el pago si éste no comprendiaa
ambas cantidades, pero no podia desnaturalizarlo, exigiendo que al mismo
alcanzase el efecto resolutorio de la venta, que sélo a la parte del precio no
pagado es aplicable, segin el articulo 1.504 del Cddigo civil.

Nota: Segin la cldusula séntima del contrato de venta, debia reintegrarse al
vendedor, conjuntamente con el pago del plazo final, €l montante de los gastos
de hipoteca y comunitarios satisfechos por el vendedor desde la fecha del contrato.

2. VENTA A COMISION CON DEPOSITO PREVIO: Es un contrato de venta a comi-
sién con depdsito previo, la entrega de un conjunto de mercancias en calidad de de-
pésito, motivando un «cargo» como si de venta perfecta se tratare, a reserva de
la contabilizacién ulterior de aquellos abonos que la devolucién de parte de mue-
bles, sean cualesquiera las razones de este retorno, motivase ulteriormente.

CADUCIDAD DE LA ACCION DE DENUNCIA POR DEFECTO DE LA MERCADERfA: Como
los articulos 342 y 336 del C. de C. se refieren a la obligacidn que tiene el compra-
dor de denunciar, dentro de ciertos plazos, los defectos de la cosa vendida, que son
sélo aplicables a la compravenia mercantil perfecta, no cabe duda que tales pre-
ceptos son inaplicables al contrato apreciado, dado que el comisionista cesa en
su responsabilidad en los casos previstos en el articulo 266 del dicho Cédigo, sin
fijacion de plazo (Sentencia de 30 de septiembre de 1972; no ha lugar).

3. ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS: CARACTER CIVIL DE LOS PRESTADOS POR DI
RECTORES TECNICOS DE H OTELES: La Orden de 24 de julio 1950 excluye expresa-
mente de la jurisdiccidn laboral los casos litigiosos relativos a los directores técni-
cos de hoteles, de donde se deriva su naturdleza civil y su sumisién a la jurisdic-
cién ordinaria.

DESPIDO UNILATERAL POR INCUMPLIMIENTO DE LA PRESTACION PACTADA POR
EL EMPLEADO: INTERPRETACION CLAUSULA DE INDEMNIZACION: La cléusula prevista
en el contrato de abono de una indemnizacion por despido «sea cualquiera la causa
en que se funde para ello, rige cuando el despido se produce por incumplimiento
del contrato por el empleado. (Sentencia 30 noviembre 1973; no ha lugar).

En el presente caso el despido se produjo por el abandono del servicio y por
el perjuicio econémico causado a la empresa por el empleado al rebajar por sf,
sin el consentimiento de aquélla, que era obligado, los precios oficiales de hos-
pedaje, debiendo declarar que la sentencia que deniega la indemnizacién no efec-
tia una interpretacién desproporcionada de tal clfusula, ya que lo desproporcio-
nado serfa dar a la clusula en cuestién una extensién ilimitada otorgando indem-
nizacién, por claro que fuera el incumplimiento de las obligaciones del empleado.

4. SOCIEDAD CIVIL CONSTITUIDA VERBALMENTE ; NATURALEZA ; PACTOS ENTRE LAS
PARTES; OBLIGATORIEDAD: Cuando se constituye una sociedad de cardcter civil y la
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forma de su creacién es verbal, carece de persondalidad juridica independiente de
sus componentes y tiene que estar incluida en el régimen del articulo 1.669 del
Cdédigo civil que, como es sabido, se remite a su vex al que para la comunidad
de bienes se establece en el mismo, demostrativo de que son los interesados in-
dividualmente considerados los dnicos que contraen las obligaciones reciprocas v,
aunque permite la fijacidn de pactos especiales, entre ellos, segin se dice en el
parrafo 2. del articulo 392, para este caso es decisiva la existencia de la entrega.
de los bienes respectivos.

CONTRATO DE SOCIEDAD; OBJETO DEL CONTRATO Y OBJETO SOCIAL: Para que
el objeto social pueda entrar en juego es absolutamente indispensable que se lle
ven a cabo las respectivas entregas de lo que iba a ser explotado en comin.

INEXISTENCIA DE SOCIEDAD CIVIL POR FALTA DE OBJETO; INDETERMINACION:
Si las partes deciden poner en comdn de un lado una cantidad de dinero y de
otro un terreno de un valor paralelo, a determinar entre las fincas propiedad de
unos de los socios, en el sentido y con el entendimiento de que estas reciprocas.
prestaciones eran necesarias para el surgimiento de la empresa comin de su ex-
plotacién, que contituia el objeto, o més propiamente, objetivo o finalidad social,
es nulo (en concepto de inexistente) el acuerdo de conmstituir esa sociedad civil
cuando no se determina el objeto concreto de aquella segunda aportacidn, indis-
pensablemente previa para el funcionamiento de la sociedad, por falta de unos
de sus elementos esenciales cual es el objeto que puede ser indeterminado, pero
siempre que sea determinable y, desde luego, con tal de que legue a ser de
terminado de una manera efectiva.

INEFICACIA DE LOS CONTRATOS; DIFERENCIAS ENTRE RESCISION (IMPUGNACIONY)
Y RESOLUCION: El articulo 1.291 v siguientes del Cédigo civil, que regulan la
rescisién de los contratos, parten de la existencia de un contrato vélido (articu-
lo 1.290) que incide en algunos de los supuestos que originariamente y de modo
relativo —es decir, en caso de impugnacion— le priva de eficacia, bien por ha-
berse producido una lesion (ndms. 1.° y 2.° del art. 1.291), bien por mediar um
fraude (nims. 3° y 4.° del mismo articulo), o bien por otros motivos legales (nii-
mero 5.9 también del art. 1.291), mientras que la accién de resolucion, con am-
paro especifico en la facultad gue para las obligaciones reciprocas concede el ar
ticlo 1.124 del Cédigo civil, supone un contrato vilido desde su origen con ple-
na eficacia originaria también, pero que puede devenir ineficaz si sobreviene
alguna de las causas que dan lugar a su resolucion.

INCONGRUENCJA; HECH 0S8 QUE NO FUERON OBJETO DE ALEGACIONES: Si bien
es cierto que en principio y como norma general semtada por la reiterada Juris
prudencia del Tribunal Supremo, la sentencia en que se desenvuelve de la demanda
no puede tacharse de incongruente con las pretensiones deducidas en ella, no es
menos cierto, sin embargo, que los Tribunales no pueden fundar sus resoluciones
en bechos que no fueron objeto de alegacién ni de prueba y que, por tanto, no
ban podido ser motivo de debate, pues el juzgador carece de facultades para pro-
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ceder de oficio desestimando acciones o excepciones que las partes no han querido
someter a su decisién, del mismo modo que aunque estén facultados para apreciar
otros fundamentos legales de los aducidos por los litigantes, ello ha de ser a con-
dicion de no apartarse de la sustancia de sus alegaciones, segtin proclamé la inal-
terada doctrina del Tribunal Supremo, especialmente contenida, entre otras mu-
chas, en las Sentencias de 26 de febrero de 1947, 24 de marzo de 1948, 20 de
octubre de 1949, 2 de febrero de 1951, 21 de mayo de 1952, 2 de junio de 1954,
15 de abril de 1955 y 7 de diciembre de 1968. (Sentencia de 30 de junio de 1972;
ha lugar).

5. CULPA EXTRACONTRACTUAL: DANOS POR INTERVENCION QUIRURGICA: Las di-
ficultades surgidas en el curso de la operacion no pueden equipararse al vencimiento
de dificultades extraordinarias que excluyan la diligencia exigible a todo faculta
tivo con arreglo a las circunstancias vy técnicas o pericia normal que las mismas
demandan. :

CARACTER CIVIL DEL CONTRATO DE SERVICIOS MEDICOS EN ENTIDAD PUBLICA:
La relacién obligacional nacida del becho de haber ingresado el actor en bospital
general, perieneciente a la Diputacién Provincial, como enfermo de caricter pri-
vado, para ser sometido a determinada operacin quirdrgica, no puede tipificarse
como contrato administrativo al no tener por finalidad la realizacién de un ser-
vicio o la ejecucion de una obra phblica.

La dnica hipdtesis admisible, entre las tres a las que cabe atribuir la para-
lizacién diafragmética con disminucién del campo pulmonar y capacidad respi-
ratoria que sufre el actor, a saber, seccidn, aplastamiento o elongacién del nervio
frénico, es la primera, sentando el Juzgador la concluyente afirmacién, no com-
batida, de hbaer sido secionado indebidamente por el facultativo interviniente
en la operacién quirdrgica que le fue practicada, determinante de su culpabilidad
al ocasionar al actor una incapacidad permanente para su trabajo.

ResponsaBILIDAD DE LA DipuraciON ProviNCiAL: La accién indemnizatoria
efercitada se apoya en el articulo 1903 Cédigo civil en el que la Administracién
aparece como persona juridico-privada (Sentencia de 7 de febrero de 1973; no ha
lugar). i

El caso aqui contemplado de responsabilidad civil por dafios causados con
ocasién de una intervencién quirtrgica no es de planteamiento frecuente en nues-
tros Tribunales, a diferencia, por ejemplo, de lo que ocurre en Francia. El ca-
rdcter civil del contrato de servicios médicos celebrado en este caso parece in-
dudable, y la inclusién de la Diputacién en el articulo 1.903 resulta correcta.

6. CULPA EXTRACONTRATUAL: MUERTE Y LESIONES POR INTOXICACION: SOBRE-
SEIMIENTO PROVISIONAL DEL SUMARIO: PRUEBA: Es doctrina de esta Sala, mani
festada entre otras, en Sentencia de 9 diciembre 1964, que la jurisdiccién civil,
después de haber resuelto la penal, tiene potestad para fijar los bechos, ademdas
de por las pruebas del proceso, con lo actuado en la esfera penal, llevado por tes
timoio al juicio civil, para ser conjugado con las demds pruebas, siendo, por tanto,
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Jo actuado en lo penal un elemento probatorio mds a armonizar con las proban
2as peculiares de lo civil.

LEGITIMACION ACTIVA: DEMANDA EJERCITADA EN NOMBRE DE LA COMUNIDAD HE
REDITARIA: Segin doctrina de esta Sala, cuando se reclaman bienes de un proin.
diviso no se litigan derechos ajenos, porque la parte no es la comunidad, sino
que actda en beneficio propio y de la misma, a la que puede favorecer el litigio,
pero nunca perjudicarle.

LEGITIMACION PASIVA: SOCIEDAD REGULAR COLECTIVA: Debe rechazarse la pre.
tensién de que sean demandados los miembros componentes de la sociedad regular
colectiva, ya que si la sociedad mercantil, sea de una u otra clase, tiene una per-
sonalidad juridica, con ella ha de entenderse en sus relaciones con los elementos
ajenos a la empresa, pues el criterio contrario serta negar personalidad a la socie.
dad por medio de su representacién legal, lo que la baria inexistente a todos los
efectos. (Sentencia de 3 de marzo de 1973; no ha lugar).

En el caso de autos la sentencia tiene en cuenta pruebas del pleito, como el
informe en que se afirma que €l arroz hallado en casa del fallecido, como el en-
contrado en el establecimiento expendedor, contiene el pesticida clorado Edrin,
de muy elevada toxicidad, conjugdndose esta prueba con las penales de las que
aparece que el arroz se comprd en dicho comercio, y que la muerte y las lesiones
fueron producidas por tal materia contenida en el arroz y no por el insecticida
Punto Azul, encontrado en la casa de la victima, segin dictamen del Instituto de
Toxicologia.

7. CULPA EXTRACONTRACTUAL: LESIONES OCULARES PRODUCIDAS POR LA EXPLO-
SION DE UNA BOTELLA DE CERVEZA: No existe incongruencia porque el actor apo-
yaba su peticidn, desde el punto de vista féctico, en que la lesion ocular que su-
frié fue producida por el tapén de una botella de cerveza al explotar, mientras
que la sentencia afirmd que el mecanismo productor fue un objeto cortante 'y,
concretamente, un trozo de esquirla de cristal, lo cual no supone aceptacién de un
becho distinto como resultado dafioso, sino, en todo caso, del objeto o parte del

mismo con que dicho hecho se produjo (Sentencia de 28 de febrero de 1973; no
ha lugar).

El actor fue contratado para el transporte de botellas de cerveza, y en el mo-
mento de su carga en el camién exploté una alcanzdndole en un ojo que ha su-
frido merma de su capacidad visual. Es evidente que el hecho bésico de la de-
manda no se altera por el detalle de que el actor estime que la lesi6n fue pro-
ducida por el tapén de una botella, mientras que la sentencia afirma que la causa

fue un trozo de esquirla de cristal. Acertadamente se desestima la alegacién de in-
congruencia.

8. CULPA EXTRACONTRACTUAL: SENTENCIA CONDENATORIA DE LA JURISDICCION
MILITAR: DANOS PRODUCIDOS POR CATDA POSTERIOR AL ACCIDENTE: INAPLICABILIDAD
DE LA DOCTRINA DEL LIMITE TEMPORAL DE LA COSA JUZGADA EN ORDEN A LA RES-
PONSABILIDAD CIVIL: La eficacia de la cosa juzgada civil, dimanante de una sen-
tencia condenatoria de la furisdiccion criminal, puede tener un limite temporal, en
cuanto a la responsabilidad civil se refiere, cuando el curso cronoldgico de las le-
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siones muestra la aparicién de un dafio nuevo o una agravacion del anteriormente
apreciado, pero para ello es menester que este dafio o su agravacién se manifieste
0 descubra en fecha posterior 4 de la sentencia penal, circunstancia que aqui no
ocurre, pues la invalidez del lesionadu ya se babia manifestado cuando el inculpado
fue enjuiciado en el proceso criminal, no obstante lo cual no lo reconocié la ju-
risdiccion militar, por baber aceptado un informe facultativo que referia la nueva
fractura 6sea a una causa distinta e independiente de la que produjo las lesio-
nes primitivas; apreciacidn correcta o equivocada que no puede ser discutida ante
la jurisdiccidn civil, ya que ésta, segin doctrina reiterada no tiene por misidn sub-
sanar errores o suplir omisiones que hayan podido cometerse en procedimientos
sometidos a Tribunales de otra jurisdiccion. (Sentencia de 19 de febrero de 1973;
no ha lugar),

9. CuULPA EXTRACONTRACTUAL: LESIONES EN ACCIDENTE DE AUTOMOVIL: IMPRU-
DENCIA DEL CONDUCTOR: Los bechos probados revelan que la velocidad mantenida
era desproporcionada en relacién con las circunstancias que concurrian en el lu-
gar.

DESCUIDO DE LA VICTIMA: DOCTRINA GENERAL SOBRE LA RESPONSABILIDAD POR
RIESGO: El reconocimiento de que la victima procedié con descuido podré conducir
a reducir el tantum indemnizatorio, pero no a exonerar de responsabilidad al con-
ductor del coche. (Sentencia 13 de febrero de 1973; no ha lugar).

Como dice la Sentencia de esta Sala de 10 de julio de 1969 «las ineludibles
exigencias de la solidaridad social imponen como norma, a cuantos participan en
el tréfico, la distribucién de la carga del riesgo concreto entre todos los que, en
la situacién especial de peligro, estdn en condiciones de coadyuvar a la evitacién
o disminucién del resultado lesivo», lo que quiete decir que el conductor, en el
caso concreto, ante la situacién de emergencia, debié de reaccionar conforme a su
técnica y a su experiencia, de forma adecuada para evitar que la situacién de
peligro creada por el descuido ajeno se convirtiera en dafio, lo que no pudo lograr
porque con anterioridad venia ya constituido en situacién imprudente por velo-
cidad desproporcionada.

Son hechos probados de la sentencia recurrida: 1.°) que en el lugar del acci-
dente habfa un émnibus de servicio piblico y un «Land Rover», aparcados en el
lado contrario de su marcha, no obstante lo cual el conductor del coche que oca-
sioné el atropello no disminuyé la velocidad a que venfa; 2.°) que inmediata-
mente antes que la persona que resulté atropellada, cruzé la carretera una niete-
cita de corta edad que la acompaifiaba, lo que debié apercibir al conductor de cierto
riesgo y aminorar la marcha, no haciéndolo, sino que mantuvo uniforme la velo-
cidad, y 3.°) que es expresiva la huella del frenaje, marcada durante dieciséis
n;]etros y los cinco metros a que fue lanzada la atropellada desde el sitio del
choque.

10. CONTRATO CON LA ADMINISTRACION PUBLICA; CONTRATO CIVIL; CONSTRUC-
CION DE UN PABELLON DE EXPOSICIONES: La Ley reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa determina en su articulo 3 que la misma conocerd de
las cuestiones referentes a «contratos celebrados por la Administracién Piblica
cuando tuvieron por findlidad obras y servicios pdblicos de toda especies, siendo
éstos los requisitos que ban de concurrir en los contratos para que ‘tengan na-
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turaleza administrativa, por lo que cuando se contrata, no obras o servicios pu-
blicos, sino la edificacion con cardcter totalmente particular de un pabellén (des-
tinado a la exposicién de productos espafioles en el extranjero), es evidente que
tal convenio, carente en sy finalidad directa de la nota de obra o servicio pablico,
es de indole civil, por limitarse exclusivamente a la construccién. (Sentencia de 26
de junio de 1972; no ha lugar).

11. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: SENTIDO LITERAL DE LAS CLAUSULAS:
No deduciéndose de las cléusulas de un contrato duda alguna acerca de la verdade-
ra intencidn de quienes las estipularon, debe estarse al sentido literal de sus clau-
sulas, conforme se previene en el ndmero 10 del articulo 1.281 del Cédigo civil,
sin que sea licito acudir a las diversas normas de hermenéutica que contiene el
indicado Cddigo, ni amparase para ello en pruebas diferentes al docaumento que
se estd analizando, segin, entre otras, indican las Sentencias de 13 de enero de
1925, 30 de marzo de 1953 y 13 de febrero de 1960.

RENUNCIA DE DERECH 0S; RECIPROCIDAD DE PRESTACIONES: En el supuesto
de que surgieran algunas dudas en la interpretacién de los contratos, entraria en
juego lo preceptuado en el articulo 1289 del Cédigo civil que ordena resolverlas
en favor de la mayor reciprocidad de intereses, sobre todo cuando se trata de
la renuncia de determinados derechos por parte de alguno de los contratantes, que
para ser vélida debe acreditarse de manera explicita, clara y determinante (Sen
tencias de 13 de marzo de 1950 y 4 de octubre de 1962), sin que pueda dedn-
cirse de expresiones o actos de equivoca significacién.

RerORMATIO IN PEIUS: No estd admitido en nuestro ordenamiento juridico
el principio de la «reformatio in peius». (Sentencia de 8 de junio de 1972;
ha lugar).

HI. Arrendamijento de cosas.

1. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DESTINADO A ENSENANZA: FRAUDE A LA
LEY: FALTA DE PRUEBA: Alegada la existencia de fraude por haber divido la finca
registral, consistente en casa-torre con su jardin, baciéndola objeto de dos arrenda-
mientos distintos otorgados sucesivamente a favor de diversos arrefidatarios, 1o
ba lugar a estimarlo ya que no se destruye la afirmacién de la Audiencia de ser la
verdadera intencién de las partes la de mantener perfectamente independientes,
el disfrate de lo que fue objeto de cada uno de los contratos en litigio. (Sentencia
de 3 de marzo de 1973; no ha lugar).

2. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: ACTIVIDADES INCOMODAS: RESOLU-
CIGN CONFORME A LA LEy pE PropiEpaD HoRizoNTaL: Procede la resolucion por
actividades incémodas al baberse probado que en el taller de carpinteria instalado y
que viene funcionando en el local objeto del proceso, ha montado su ocupante
unas maquinas con sus motores que producen un umbido y una trepidacién que
repercute en las viviendas, siendo el ruido intolerable para los que habitan la casa,
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originando aquéllas en su funcionamiento un polvo que penetra por las ventanas
de los pisos inmediatos, basta el punto de que todo ello ba obligado a algunos
vecinos a abandonar las viviendas, encajando tales bechos en el articulo 7°, pé
rrafo 3.0 de la Ley de Propiedad Horizontal. (Sentencia de 19 de diciembre de
1973; no ha lugar).

3. ARRENDAMIENTO, DE LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION POR OBRAS INCONSEN-
TIDAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION: Es doctrina reiterada que para que las obras
realizadas alteren las condiciones de un local, basta con que modifiquen la forma o
estructura de la cosa arrendada, la distribucidn de sus distintas partes, el aspecto
peculiar de la misma, o, en general, que produzcan un cambio esencia y sensible
y no meramente accidental.

LA CONFIGURACION ES CONCEPTO JURIDICO Y NO TECNICO: La cuestidn de Iz
configuracion constituye un concepto plenamente juridico, por cuanto implica la
determinacion de la causa misma de la resolucién del contrato y no puede dejarse
a la opinidn de un perito, pues su informe en este punto excede de su mision y
atribuciones de técnico auxiliar subordinado a la definitiva calificacién juridica
reservada al prudente arbitrio o discrecion del juxgador.

ABUSO DE DERECHO: En el presente caso se ejercita una accidn resolutoris
sobre la base de un derecho que no lleva en si la utilizacién del mismo de una
forma anormal con el dnico mdvil de perjudicar, sino en defensa y restableci-
miento de un estado legal que ha sido perturbado. (Sentencia de 9 febrero 1973;
no ha lugar).

4. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO: INCONGRUENCIA: FALLO AB-
SOLUTORIO CON BASE EN EXCEPCION NO ALEGADA: §i bien, en principio, los fallos
absolutarios resuelven todas cuestiones propuestas en la demanda, por lo gque
no pueden ser tachadas de incongruentes las sentencias correspondientes, no cabe
ast entenderlo cuando la absolucién se fundamenta en una excepcién no alegada
ni discutida en la litis, pues el cardcter rogado de la jurisdiccion obliga ‘a los
Tribundles a resolver los litigios en atencidn a los términos en los que se ba
centrado la cuestin objeto de los mismos, salvo cuanto de oficio deba ser exa-
minado y acordado.

RESOLUCION POR NECESIDAD: Propuesta en la demanda la resolucién del con
trato de arrendamiento por causa de necesidad, a lo que opuso el demandado la
disponibilidad por el actor de otras dependencias dentro del mismo inmueble en
el que tiene instalado su negocio, por lo que niega exista tal causa de necesidad,
quedando trabada la litis en dichos términos, al apreciar la sentencia recurrida la
falta de legitimacidn activa o ad causam en el actor, en razén a que el negocio
instalado en el inmueble de que es propietario gita a nombre de su esposa, asi
como el no hallarse establecido en la actividad de comercio con un aio de an-
telacion, y por tanto concluir de dicha falta de legitimacion su fallo absolutorio,
falté a la congruencia prevenida en el art. 359 L. E. C., lo que obliga a estimar
el primero de los motivos del recurso. (Sentencia de 3 de febrero de 1973; ha
lugar.)
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5. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO: AUTORIZACION CONDICIONA-
DA PARA SUBARRENDAR: INCUMPLIMIENTO POR EL ARRENDATARIO: RESOLUCION POR
SUBARRIENDO INCONSENTIDO: Constituye una autorizacién parcial y limitada para sub-
arrendar la siguiente cléusula: «Se faculta a don E. B. S. para poder dividir la
parte del entresuelo objeto de este arriendo en departamentos, si le interesa, para
poder subarrendar parte o la totalidad de ellos, con la condicién de que no se
instalen en los mismos negocios peligrosos, insalubres o nocivos, o aquellos otros
que vayan en demérito del inmueble o sus ocupantes. A tal fin y para mejor
aclaracién se hace constar que el dueiio de la casa decidird sobre la persona o
negocio del futuro subarrendatario»; tal cléusula es perfectamente vélida v obliga
toria para las partes contratantes de acuerdo con el art. 1255 C. c¢. y doctrina de
esta Sala, por lo que siendo perfectamente claros los términos de la estipulacién
a ellos ba de estarse segin el art. 1281 pir. 1.° C. c., y acreditado en autos el
incumplimiento de la misma por el arrendatario al baberse limitado, en los tres
subariendos concertados, a comunicarlos al arrendador una vez celebrados, debe ser
-estimada la demanda por concurrir la causa resolutoria segunda del art. 114 LAU.,
v al no baberlo decretado asi la resolucion recurrida procede estimar el F¥curso.
{Sentencia de 23 de noviembre de 1972; ha lugat.)

Se trataba de una 'especial autorizacién para subarrendar en la que el arrendador
se reservaba la dltima decisién sobre la persona del subarrendatario y de negocio a
-que éste se dedicase. No cabe duda que, aunque la L.A.U. no lo prevea expresamen-
te, tal cldusula es admisible, y que su violacidén acarrea la resolucién del contrato.

DERECHO HIPOTECARIO

1. VALOR DE LA INSCRIPCION.—La inscripcion en el Registro de la Propiedad
no es un titulo que justifique el dominio, sino sélo corroboracién y garantia del
que lo origina.

DosLe INMATRICULACION.—Estando una porcién de terreno inscrita como for-
mando parte de dos fincas distintas, existe respecto a ella una doble inmatricula-
cién, para resolver la cual hay que acudir a las reglas del Derecho civil puro, con
exclusién de los preceptos bipotecarios, sin posibilidad de aplicar el art. 34 de la
Ley Hipotecaria. (S. 25 de febrero de 1972; no ha lugar.)

2. DOBLE INMATRICULACION Y DOBLE VENTA.—Eixstiendo una doble inma.
triculacidn y una doble venta de la misma finca actda corretcamente el Tribunal
«a quo» que, conforme al art. 1473 del C. c. otorga preferencia al primero que
inscribié con buena fe, aunque después estd inscripcién fuera rectificada y sustituida
por otra de fecha posterior a la inscripcidn del recurrente. (Sentencia de 10 de
'marzo de 1972; no ha lugar.)

DERECHO PROCESAL

1. JURISDICCION DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES: CARACTER IMPERATIVO: La fun-
cibn jurisdiccional, referida a la facultad de decidir o declarar el derecho en los
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juicios civiles, estd organizada en nuestro ordenamiento juridico de modo funda-
mentalmente distinto, segin se trate de colisién jurisdiccional entre Tribunales es-
parioles, o entre éstos y los extranjeros. Mientras en el primer caso, gobernado por
reglas de derecho dispositivo, nada obsta en principio a la entrada en juego de la
voluntad de las partes, con la limitacion del respeto debido a lo dispuesto en la
Ley (por razdén de la materia o cuantia de lo que se pida en relacién con el érgano
jurisdiccional ante el que se postula), en el segundo supuesto rigen normas de dere-
cho imperativo, que ligan la jurisdiccion a la soberania de la nacién, sobre su pro-
pio territorio, sin posibilidad de que quienes litigan se sustraigan a ellas, infirién~
dose asi del contenido de los art. 267 L.O.P.]. y 51 Lec. (Sentencia de 20 de
marzo de 1973; no ha lugar.)

Un alemén residente en Espafia, es fiador de un portugués, residente en Lisboa..
en una deuda contraida por el portugués con un Banco de su misma nacionalidad..
Al resultar impagada, dicha deuda, el Banco portugués demanda en Madrid al
fiador alemdn. Condenado éste ,interpuso Recurso de Casacién por el mim. 6.° deli
art. 1.692 Lec.

2. Demanpas AL ESTADO: RECLAMACION PREVIA EN VIA ADMINISTRATIVA: S#
falta produce andlogos efectos que la falta del acto de conciliacion, y, por tanto,.
puede subsanarse en cualquier tramite del proceso. (Sentencia de 17 de febrero de:
1972; ha lugar.)

3. ACUMULACION OBJETIVA DE ACCIONES: CARACTER PROCESAL: CASACION: La
naturaleza juridica de la acumulacién objetiva de acciones, es la de ser un acto
esencialmente procesal, y su tramitacion viene regulada e impuesta por normas
estrictamente procesales, cuyo quebrantamiento no puede invocarse como base de un
recurso de casacién por infraccién de Ley. (Sentencia de 7 de marzo de 1973; no
ha lugar.)

4. CASACION: ERROR DE HECH 0: Para que el error de hecho en la apreciacién:
de ta prueba, pueda servir de fundamento a un recurso de casacion en el fondo, con-
forme al ndm. 7 del art. 1.692 L.EE.C., es preciso que se apoye en un documento.
que, por si mismo, y sin necesidad de acudir a céiculos, bipdtesis o deducciones,.
ponga de relieve lo contrario de lo que el Juxzgador afirma, sin que, para lograrlo
resinan las condiciones de auténticos: los informes periciales, las manifestaciones de
los litigantes vertidas en sus respectivos escritos, ni los documentos que hubieran
sido objeto de examen y andlisis por parte de la resolucién que se impugna.

ERrROR ARITMETICO: El error aritmético o de contabilidad, debe ser subsanado
mediante la utilizacidn del remedio procesal seialado en el art. 363 Lec.

APRECIACION DE LAS PRUEBAS: Basado el motivo en el nidm. 1.° del art. 1.692
Lec. y apoyindose toda su argumentacion en elementos ficticos distintos de los
afirmados por el Juzgador de Instancia, se contraviene lo dispuesto en el nime-
ro 9 del art. 1.729 del mismo texto legal, dando lugar a que el motivo debe ser
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desestimado, en esta fase decisoria. (Sentencia de 16 de febrero de 1973; no ha
lugar.)

5. INcONGRUENCIA: Como tiene reiteradamente declarado la doctrina de esta
Sala, en los escritos de demanda y contestacién y, en su caso, en los de réplica y dii-
Dlica, es donde las partes ban de fijar las cuestiones de hecho y de derecho, a las
que los Tribunales deben sujetarse en su resolucién, sin que les sea licito, sin
incurrir en incongruencia, apreciar mds pretensiones y excepciones que las plan-
teadas en dichos escritos.

INCONGRUENCIA: Incurre, pues, en este vicio la sentencia de la Audiencia que
fundamenta su fallo absolutorio en una excepcion —que la actora no acreditd su
vecindad catalana—, que la parte contraria ni la acusé ni excepciond, por lo que
ni entré en el debate ni fue objeto de discusion por las partes. (Sentencia de 16
de marzo de 1973; ha lugar.)

6. CASACION: LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: DECLARACION DE OFICIO:
Aparece claramente que la relacidn juridico procesal ba sido constituida defectuosa-
mente, cuestién que dcbe ser declarada de oficio, conforme a la reiterada doctrina
de esta Sala, y ello ha de conducir a que por el mencionado defecto se case y
anule la sentencia recurrida. (Sentencia de 10 de marzo de 1973; ha lugar.)

En un buque, vendido en contrato privado, se efectdan unas reparaciones, con
posterioridad a las cuales se escritura la venta de dicho buque, pactindose que
todas las cargas del mismo serdn por cuenta del comprador. Se demanda al com-
prador para que efectde el pago de las reparaciones, siendo condenado en primera
Instancia y desestimidndose la demanda por la Audiencia. La parte actora inter-
pone recurso de casacién por infraccién de Ley, sin que por ninguna de las partes
se alegue, en ninglin momento la falta de litisconsorcio pasivo necesario, falta que
el T. S. acoge de oficio y casa la sentencia, por no haber sido demandados tanto
el comprador como el vendedor de la nave.

7. CASACION: EJECUCION DE SENTENCIAS: FIJACION DEL VALOR DE MEJORAS: La
singular caracteristica que autoriza el art. 1.695, excepcidn dnica al prf. 2.° del 944,
ambos de L. E. C., obliga a que la accién impugnadora, no rebase los limites de
los dos supuestos de infraccién a que el mismo se refiere y como aqui no se trata
de que se haya proveido en contra de la semtencia, si no de si son o no aplicables
los arts. 928 y ss. de L. E. C., se impone la desestimacién del recurso. (Sentencia
de 16 de enero de 1973; no ha lugar.) ’

8. CASACION: INCONGRUENCIA: CONCEPTO: El concepto juridico procesal de la
congruencia implica una correlacién entre las pretensiones oportunamente deducidas
en el juicio y la parte dispositiva de la sentencia, a fin de que, correspondiéndose
aquéllas y ésta, queden resueltas en sentido afirmativo o negativo, todas las cues-
tiones controvertidas. (Sentencia de 10 de abril de 1973; no ha lugar.)

9. CASACION: INCONGRUENCIA: Al consistir el aspecto externo de la incongruen-
cia exigida por el art. 359 L. E. C., en la necesidad de que medie la debida adecua-



1292 Anuario de Derecho civil

cion y concordancia entre la parte dispositiva de las resoluciones judiciales y las
pretensiones oportunamente deducidas por los litigantes, durante la fase expositiva
del proceso, no se desconoce aquel principio, ni se vulnera este precepto, cuando los
Organos jurisdiccionales agreguen a sus fallos extremos que coadyuven a su efecti-
vidad, o dejen para ejecucién de sentencia la fijacién de la cantidad liquida que
hubieren de satisfacer los condenados, siempre que con ello no rebasen el limite
cuantitativo méximo reclamado en la demanda, por ajustarse semejante decisibn x
lo prevenido en el art. 360 L. E. C., que pese a los términos, al parecer exhaus-
tivos, en que estd redactado, no debe interpretarse restrictivamente, sino en el
sentido de ampliar su imbito de aplicacion a cuantos supuestos no permitan z
priori concretar la liguidez de las sumas que constituyen el objeto de la controversia.

ErROR DE HECHO: E!l error de hecho no puede acreditarse a través de ui con-
trato que ha sido objeto de discursion en el pleito y de estudio y andlisis por
parte de la resolucién impugnada, y que no pone de relieve por si mismo, y menos
de forma evidente como la Ley exige, lo contrario de lo afirmado por el Juzgador
de instancia.

ErrOR DE DERECHO: Los arts. 10 prf. 2.°, 15 y 19 aprt. d) del D. de 13-V1-
1931 ratificado por L. de 4-X1-1931, sobre los Estatutos de los Colegios de Arqui-
tectos, no contienen regla alguna sobre valoracién de prueba, requisito ineludible
para el éxito de esta clase de vicios in iudicando, y ademis dichos preceptos, por
su cardcter administrativo o reglamentario son inadecuados para servir de funda-
mento a un recurso de casacién en el fondo.

DEeFECTOS DEL RECURSO: Al denunciar la violacién por no aplicacion e inter-
pretacibn errénea de los arts. 1258, 1.593, parf. 2.0 del 1598 y 1.091 C. ¢, se
emplean simultidneamente dos conceptos de infraccion antagbnicos e incompatibles
entre si y se incide en el vicio de inadmision senalado por el niim. 4.° del art. 1,129
L. E. C. (Sentencia de 14 de diciembre de 1972; no ha lugar.)

10. COMPETENCIA: ACCION PERSONAL: Ejercitindose una accién persond el
fuero preferente es el solutionis, el lugar del cumplimiento de la obligacién. {Sen-
tencia de 3 de enero de 1973; cuestién de competencia).

11. CaSACION: RECURSO INTERPUESTO POR DEMANDADO TOTALMENTE ABSUELTO:
EN LA INSTANCIA: El recurso de casacion, de émbito limitadisimo, requiere, para la
rectificacidn de una resolucién que el recurrente estime perjudicial por otra que
esté de acuerdo con sus pretensiones, que no baya obtenido en la instancia lo que
le interesaba. (Sentencia de 2 de diciembre de 1972; no ha lugar.)

Se presenté demanda de desahucio, ante el Juzgado de Primera Instancia, de
una plaza de toros, afirmando que dicho contrato caia fuera de la normativa es-
pecial de la L. A. U.; se contesté a la demanda alegando las excepciones de in-
competencia de jurisdiccién e inadecuacién de procedimiento, suplicando alterna
tivamente que se diera lugar a las excepciones propuestas, y de entrar en el fondo
se dictara sentencia absolutoria. La sentencia de Primera Instancia, rechazé las.
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-excepciones y absolvié totalmente de la demanda; apelada esta resolucién por
¢l demandado, se adhiri6 al recurso la parte actora. El demandado al comparecer
-ante la Audiencia desisti6 del recurso por lo que comparecié como apelado. La
sentencia de la Audiencia confirmé en todas sus partes la del Juzgado, y contra esta
resolucién interpone €l demandado recurso de casacién por infraccién de Ley.

12. CaSACION: CONGRUENCIA: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: No comsti-
tuye tal defecto (falta de congruencia) aducir razonamientos intimamente ligados con
los fundamentos esenciales de la demanda, conducentes todos a declarar el fallo, la
nulidad de la Junta y de todos los acuerdos tomados en la misma, que constituyes
la pretensién contenida en el suplico de la demanda.

CASACION: NUM. 7.° ART. 1.692 L. E. C.: FiNaLIDAD: El ndmero 7.° del ar-
ticulo 1.693 de la Ley procesal civil es adecuado para combatir las afirmaciones
facticas bechas por el Juzgador, oponiendo en su lugar los bechos que, ya por
haber incurrido éste en error de derecho o bien en el de becho, deban ser decla
rados, mas nunca para censurar la valoracidn efectuada de los medios probatorios
ni para plantear cuestiones de indole juridica. (Sentencia de 4 de febrero de 1972;
no ha lugar.)

13. INTIMIDACION: Para anular el contrato impugnado por intimidacién es pre-
ciso probar la realidad de la coaccién moral.

'PRUI'-:BA DE CONFESION JUDICIAL: La confesidn judiciadl no es un medio de
prueba 'real, sino personal, y aunque su valoracion puede ser combatida en ca-
sacién, por ser medio probatorio de apreciacién tasada, debe impugnarse por la
la via del error de derecho, no por la del error de becho. (Sentencia 14 de abril
de 1972; no ha lugar).

Hechos—En el mismo dia la demandante vende en escritura publica y por
_precio confesado al esposo de una hermana un chalet, y hace testamento insti-
tuyendo heredera universal a dicha hermana. Un mes después la demandante es
ingresada por su hermana en un sanatorio psiquidtrico. Se solicita la anulacién
de la compraventa por intimidacién. La demanda se desestima en todas las ins-
tancias por no haberse probado dicha intimidacidn.

14. CLAUSULA «REBUS SIC STANTIBUS»: Afirmado que las partes previeron o pu-
dieron prever la alteracién de las circunstancias, no puede alegarse la cldusula
«rebus sic stintibus», que implica una alteracién en la base negocial con la cual
las partes no pudieron contar. (Sentencia 15 marzo 1972; no ha lugar).

Una cosa’es que la prestacién de una de las partes quede sin la contrapresta-
cién equivalente, y otra bien distinta que disminuya notoriamente su contenido
econdmico.

No es suficiente cualquier agravacién de la prestacién de caricter ordinatio,
que las partes pudieron evitar mediante cldusulas de estabilizacién, o por medio
de otros remedios.
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15. CASACION: NO SE DA CONTRA LOS CONSIDERANDOS: No- se da la casacién con-
tra los considerandos o parte de éllos que no constituyan premisa indispensable-
del fallo, como aqui ocurre respecto de deficiencias terminolégicas sin esa tras
cendencia.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: SENTIDO LITERAL: Igual suerte desesti-
matoria debe correr el motivo segundo que combate el contrato encubierto de-
préstamo usurario, por no fijar con la debida precisién el apartado del articulo-
1.281 Cédigo civil, en que se apoya, y atin estimando que por su desenvolvimien-
to se refiera al sentido literal, éste no resulta de los contratos aludidos, de la-
manera exigida por la norma denunciada como viciada, aparte de que la interpre-
tacion del Juzgador, aunque pudiera ofrecer alguna duda, ha de ser respetada
en casacién, mientras resulte ldgico y no desorbitado el texto interpretado con-
exégesis atentorias a la letra y al espiritu del mismo. (Sentencia 20 de abril de-
1972; no ha lugar).

16. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION: Los casos de interrupcion de la pres--
cripcion no pueden interpretarse en sentido extensivo por la inseguridad e incerti--
dumbre que llevarta consigo la existencia y virtualidad del derecho mismo. No-
interrumpe la prescripcion de los intereses de unm crédito bipotecario no asegu-
rados por la hipoteca el ejercicio del procedimiento del articulo 131 de la Ley.
Hipotecaria.

INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION Y CASACION: La apreciacidn de la prueba-
suministrada por las partes acerca de la interrupcién o no de la prescripcién es de la-
exclusiva soberania del Tribunal de Instancia. (Sentencia 3 de mayo de 1972;.
no ha lugar).



Suscripci6én anual: Espafia, 600,— pesetas
Extranjero, 750,— pesetas

Nimero suelto: Espafia, 175,— pesetas
Extranjero, 200,— pesetas



