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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Validez del pago al tercere por conversion en
utilidad del acreedor®

(Notas al articulo 1.163-2.° del Codigo civil)

JUAN ROCA JUAN

Sumario~—I. Justificacién del tema y sugestiones sobre el precepto—2 y 3. Ex-
plicaciones en la doctrina y jurisprudencia espafiolas—4 y 5. Los comentdristas
franceses e italianos.—6. Otras explicaciones del precepto.—Provecho del acree-
dor como forma de ratificacién tacita—8. Supuestos de aplicacidén en la doctrina.
II. Antecedentes directos del articulo 1.163-2.° del Cédigo civil.—2. La con-
ducta del deudor y del tercero: A) Deficiencia en la formacién del acto juridico
del pago. B) Superposicién de un interés al normal de extinguir el crédito,
por parte del deudor.—3. Intencién solutoria y creacién de un efecto econémico
en el patrimonio del acreedor, como punto de conexién o incidencia entre las
1elaciones deudor-acreedor y acreedor tercero:—4. El articulo 1.163-2.° establece
un presupuesto de aplicabilidad: La creacién de una utilidad equivalente al crédito,
atribuible al acto del deudor. Criterio objetivo para su apreciacion.—Otros su-
puestos de validez del pago hecho a tercero.

1. En un sentido general, el “pago o cumplimiento” es el med:o
normal de extincién de las obligaciones (cfr. 1.156 Cod. Civ.), y no se
entiende ‘“pagada” (o cumplida) una deuda sino cuando completa-
mente se hubiera entregado la cosa o “hecho la prestacion en que la
obligacién consitia® (1.157). Precisamente “a la persona en cuyo fa-
vor estuviere constituida la obligacion, o a otra autorizada para reci-
birla en su nombre” (art. 1.162).

De manera que el “pago” ofrece inmediatamente dos versiones:
Pago como realizaciéon total de la prestacién, y pago como medio
extintivo de la relaciéon obligatoria (1). Dos versiones de un mismo

% Beneficiado de la ayuda al fomento de la investigacién en la Universidad

(1) En sentido analogo, N. Catara (La nature juridique du pavement, Pre-
face de M. Carbonnier. Paris, 1961, pags. 213, 239), distingue el pago como
acto de ejecucién y como acto de extincién. El primero, sinonimo de prestacién,
mientras que el segundo es una mera solutio, un hecho juridico capaz de producir
1a liberacién del deudor. El acto de ejecucién se encuentra sometido @ la voluntad
de las partes y es de distinta naturaleza por el efecto dc¢ extincidn, que se
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acto —la prestacion realizada— que pueden contemplarse separada-
mente y que no tienen en si mismos igual valor. Una es la realizacion
del acto debido por el sujeto pasivo de la relacién obligatoria, y la
otra es el efecto extintivo, el verdadero pago, que sblo se produce
cuando queda satisfecho el interés del acreedor. Resultado extintivo
que se establece por el propio acreedor, al recibir la prestacion como
completo pago, u objetivamente cuando el interés del acreedor en la
relacién se declara satisfecho, a veces incluso contra la posible opinién
contraria del acreedor (si se negare a admitir el pago “sin razén” y
se declara “bien hecha” la consignacién. Cfr. 1.176-1.180).

De aqui que el destinatario de la prestacién completamente reali-
zada sea normalmente “la persona en cuyo favor estuviera constituida
la obligacién (1.162), y que la realizacién de la prestacion sélo adquiera
el valor del pago con su esencial cualidad extintiva cuando se realice
a la persona del acreedor, o a la persona que, sin ser el acreedor, sea
destinataria de la prestacin, representando a aquél, o porque haya
sido designada por el acreedor, o por el acreedor y el deudor (adiectus
solutiowis causa).

Pero destinatario del pago es siempre el acreedor, en quien se pro-
duce el efecto extintivo, mientras que de la prestacién puede ser des-
tinatario un tercero distinto del acreedor, si el interés de éste consiste
en que la prestacion sea recibida por el tercero. Caso en que el cobro
del tercero tiene el efecto de pago al acreedor, con todas las conse-
cuencias extintivas (2).

Mas sucede que en todos los casos en que el destinatario de la
prestacion sea un tercero, el acreedor determina por si mismo el sujeto
receptor de la prestacion que satisface su interés, o autoriza normal-
mente a otro para recibirla en su nombre (3). En el primer caso, el
tercero no recibe la prestacién “en nombre del acreedor, sino en su
propio nombre” (porque el interés del acreedor estd, precisamente, en
que él la reciba); en el otro caso, el tercero queda facultado para

verifica fuera de la voluntad de las partes, incluso contra ella, como en el caso
del pago por un tercero, con tal de que se realice objetivamente la satisfaccion
a la cual tiene derecho el acreedor. Considera el pago como “un modo de
extincién de la obligacion por ejecucién”. El pago, como “acto debido”, ha
sido objeto de atencién por la doctrina italiana. Vid. Miraeerry, L'atto non
negoziale nel Diritto privato italiono. Napoli, 1955, pags. 340 y ss.

(2) Que el “cobro” no es siempre reverso del “pago” no parece cosa dis-
cutible, y asi sucede siempre que el cobro no produce el efecto extintivo de un
crédito. Puede ser significativa la riabrica de la Seccién Segunda, Tit. XVI,
Libro IV del Cédigo civil, que trata “Del cobro de lo indebido”, y no del pago
de lo indebido, porque segiin el articulo 1.895, se recibe alguna cosa “que no
habia derecho a cobrar. Hecho que no produce el efecto extintivo de un crédito,
sino lo contrario: Hace surgir la obligaciéon de restituirla. Cuando el cobro es
un hecho extintivo se traduce en un pago.

(3) Decimos “normalmente”, porque en los casos de representacién legal,
o de oficio, como inherente a una situacién juridica concreta, no es el acreedor,
sino la ley, quien faculta al representante para recibir la prestacion.
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recibir la prestacién como si fuera el propio acreedor. Pero siempre
esta diversificacién subjetiva entre el acreedor —destinatario del pago—
y el destinatario de la prestacién ha exigido, necesariamente, una de-
claracién expresa del acreedor, o en su caso, una conducta que exprese
una. ratificacién,

No sucede lo mismo si la persona que recibe la prestaciéon en su
propio beneficio estd designada no por el acreedor, sino por el propio
deudor, que realiza la prestacién en favor de un tercero sin la volun-
tad de aquél y con el propdsito de extinguir la obligacién, porque
influye asi en la esfera de intereses del acreedor, a quien extingue el
derccho de crédito sin el concurso de su voluntad (4). Por el principio
de irrelevancia de los negocios respecto al tercero, este cobro realizado
por el no acreedor debe ser inoponible al acreedor. No libera al deudor,
porque no produce el efecto tipico del pago en cuanto negocio dispo-
sitivo en sentido estricto (5).

Por otra parte el precepto general del articulo 1.158 permite que
el pago pueda hacerlo “cualquier persona”, mientras el articulo 1.162
declara que el pago “deberd hacerse a la persona en cuyo favor estu-
viera constituida la obligacién, o a otra autorizada para recibirla en
su nombre”, con lo que la Ley esti protegiendo preferentemente el
interés del acreedor en la relacion obligatoria. Ese interés puede satis-
facerlo —favor creditoris—, en efecto, cualquier persona, sea o no sea
el deudor, mientras que éste no puede pagar a cualquier persona, sino
precisamente a su acreedor o a su representante.

Vistas asi las cosas, el parrafo segundo del art. 1.163, al disponer
que “también sera valido el pago hecho a un tercero en cuanto se
hubiera convertido en utilidad del acreedor”, representa en principio,
una anomalia, en cuanto parece atribuir al deudor la facultad de de-
terminar él el destinatario de la prestacién en persona distinta del
acreecor, y sin el concurso de la voluntad de éste, dar al cobro del
tercero la eficacia extintiva del verdadero pago, con tal de que al acree-
dor le sea util.

Sucede, sin embargo, que como tal eficacia extintiva sélo se pro-
duce si la prestaciéon asi ejecutada hubiera satisfecho el interés del
acreedor al “convertirse en su utilidad”, la anomalia queda aparente-
mente justificada: La ejecucién de la prestacion, ain hecha a un ter-
cero, tiene el valor extintivo del pago (tiene “validez de pago”), aun-
que el destinatario sea siempre el acreedor, cuando éste obtiene la
satisfaccion de su interés. Explicacion que se tiene por valida y su-
ficiente.

A ello se agregan otros dos supuestos: Que el acreedor se declare
satisfecho ratificando el acto de ejecucién del deudor, expresa o ta-

(4) Hay quien considera, como FREUND, que el pago es una “disposicién
concerniente al derecho de crédito” (Der Eingrift, 14). Cit. N. CararLa. Loc. cit.

(5) Cariora FerraRA, | negosi sul pakrimonio altrui. CEDAM, 1936,
pag. 391
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citamente, o que el pago se haya hecho de buena fe al acreedor apa-
rente (“posesion del crédito”, Cfr. 1.164 C4d. Civ.).

Pero el supuesto del art. 1.163 2.° presenta otro aspecto si se con-
templa desde un punto de vista diferente: Entre el deudor y el ter-
cero que recibe la prestacion no existe un vinculo obligatorio que
legitime el cobro con los efectos extintivos del pago. Cierto que el
deudor entrega lo que debe, pero a persona distinta del acreedor, o
sea, a quien no lo debe. Por lo tanto, se produce un indebitum subje-
tivo (6). Y si el pago de lo debido excluye la repeticién, mientras que
lo indebido da lugar a repetir lo pagado y en ésto estriba la diferen-
cia (7), el cobro por el tercero no legitimado, por el abstracto prin-
cipio de la “conversion en utilidad del acreedor”, en lugar de hacer
surgir la obligacion de restituir (cfr. 1.895 Céd. Civ.), extingue un
crécito preexistente a favor de otro sujeto (validez de] pago). De ma-
nera que un mismo hecho, el cobro por quien no tiene derecho a cobrar,
puede producir dos efectos tan radicalmente opuestos como son: Que
nazca una obligacién entre deudor y accipiens (restitucién en la hi-
potesis del art. 1.895), o que se extinga el vinculo preexistente entre
el solvens y el verdadero acreedor. Con lo que se ha producido que el
deudor ha realizado una disposicién del derecho de crédito sin inter-
vencion del acreedor.

Todavia en el indebitum subjetivo normal se produce, en efecto,
toda la compleja problemitica derivada de la falta de una preexis-
tente relacién crédito-deuda entre el solvens y el accipiens, con la
solucién de la condictio indebiti, si el pago fue hecho por error, mien-
tras que en el indebitum que contempla el art. 1.163, el solvens es
deudor, pero junto al accipiens aparece otro importante personaje:
El verdadero acreedor que ve extinguido su crédito. Por ello en el
“cobro de lo indebido” puede hablarse de cuasi contrato, y establecer
la consecuencia de que nace para el accipiens la obligacion de res-
tituir, mientras que en el pago hecho al tercero intervienen tres su-
jetos, pagando el deudor —y no necesariamente por error— a quien
no es acreedor, para extinguir el crédito del acreedor verdadero.

Sugiere, en fin, la hipéitesis del articulo 1.163, 2.°, una cuestién
fundamental en orden a la aplicabilidad del precepto. Es 1a manera y
el porqué puede llegar a producirse, y cuiles sean los elementos es-
tructurales del supuesto contemplado en la ley. Por dltimo, de qué
modo opera esa walidez del pago de que habla el precepto; o, si se

(6) DoneLLus, Opera omnia. Commentariorum de jure civili. Tomus ter-
tius, Lib. X1V, Cap. XI, VII, p. 1095. Maceratae MDCCCXXIX: “Debitum
duabus ex rebus acstimandum est: ex re ipsa, et ex personis. Ex re ipsa, ut sit
aliquid per sc debitum quisquis id debeat, au cuicumque debeatur. Ex personis,
ut sit etiam inter eos ipsos, inter quos solutio peragitur debitum: idest ut
debeatur ei cui solvitur, et debeat is qui solvit. Quorum aliquit si deest, etiam
si caetera concurrant est indebitum quod solvitur”.

(7) DoneLLus, loc. cit. Cap. XV, 1.139, VI: Debitum est, quod hanc repeti-
tionem adimit. Indebitum quod tribuit; et in eo istius juris differentia versatur.
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quiere, como se subsana la falta de legitimacién del tercero (8) para
recibir el cobro con el efecto extintivo del pago. Singularmente el
punto importante de si la predicada validez del pago 'se produce de
modo directo y automatico, en cuanto el cobro del tercero represente
utilidad para el acreedor, o si la “conversién en utilidad del acreedor”,
de que habla el precepto, es sélo la remisién a un principio que pre-
cisa la utilizacion concreta de alguno de los medios de extinguir las
obligaciones que enumera el articulo 1.156 del Cédigo civil, como cri-
terio objetivo.

Respecto a esta cuestion se dird, probablemente, que si el cobro
del tercero convertido en utilidad del acreedor es declarado por el ar-
ticulo 1.163 un pago valido, no hay duda de que la Ley considera el
cobro del tercero en tales condiciones de conversién en utilidad como
una manera de pagar. Y si el pago o cumplimiento es el primero de
los medios extintivos que el articulo 1.156 enumera, este pago al ter-
cero no es cosa distinta que una variante, todo lo excepcional que se
quiera, del verdadero pago. Salvo que, como hemos visto, a ese acto
del deudor le faltan todos los elementos estructurales del pago verda-
dero. De manera que es un acto extintivo. Como el pago, Pero no es
un pago, puesto que falta toda relacion crédito-deuda entre solvens y
accipiens,

2. La doctrina juridica espafiola adopta un criterio casi unanime
en orden a la justificacién del precepto, pero no aparece en ella un
intento de determinacién de su estructura y de su modo de operar.

El argumento justificativo de la validez del pago al tercero, “en
cuanto produjo igual resultado de utilidad para el acreedor”, recogido
ya- por SANCHEz RoMAN (9), es el mismo que después se aduce con
unanimidad (10). A veces entendiendo que el precepto toma en con-
sideracion la idea de la satisfaccion del interés del acreedor, producida
a-través de un “subrogado o sustitutivo del verdadero pago” (11); o
bien que “la utilidad del acreedor hace que el cumplimiento produzca
efectos liberatorios™, porque “el resultado econdmico final legitima al

(8 Berti, Teoria generale delic obligasione, III, Fonti ¢ vicende dell'obli-
gazione. Giuffre, 1954, pag. 132. Incidentalmente y a propésito del pago al
incapaz, observa que si el deudor que habia sido liberado del pago porque
el "incapaz habia obtenido provecho, pagase por segunda vez, él no actuaria
por enriquecimiento, sino por pago de lo indebido, lo que también sucede en
€l supuesto del articulo 1.188, con la diferencia de que contempla, no un caso
de incapacidad, sino la falta de legitimacion.

(9) SAncurz RomAn T. IV, 1899, pag. 291.

(10) Orrtiz y FABREGAs DEL PiLar: “Demostracién de que ha redundado
(el pago) en beneficio del acreedor” ("Pago”, en Enciclp. Jur. Esp.,, pig. 218).—
VaLverpe: Tratado, 4.° ed., 1937, pags. 168-169, tomo III.—De DIeco: “Que
resulte’ satisfecho el legitimo interés del que en el momento del pago figura
como acreedor” (Curso elemental, vol. V, 1926, pag. 43).

"(11) BeLtrAN DE HEREDIA, Cumplisniento de las obligaciones. Ed. Rev. De-
recho Prvdo., pag. 147.
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tercero y al cumplimiento mismo” (12), y que la utilidad del acreedor
es un “equivalente a su ratificacion” (13).

Se considera fundado el precepto del articulo 1.163, siguiendo tam--
bién el criterio exegético francés e italiano, en el principio de que
“nadie debe enriquecerse torticeramente con dafio de otro”, ya que el
cobro del tercero produjo igual resultado de utilidad para el acree-
dor (14), y se apunta que, siendo el pago nulo cuando es hecho a
personas que en ningfin concepto han tenido intervencion en la obli~
gacién, se produce una posterior convalidacidn, cuando se demuestre
la circunstancia de que el pago ha redundado en beneficio del acree-
dor (15).

Esta misma idea ha sido posteriormente precisada en el sentido de-
distinguir dos supuestos: Uno, de convalidacion, que se produce cuan--
do el pago al tercero, siendo inicialmente invalido, se convalida por-
el hecho de convertirse posteriormente en utilidad del acreedor (me--
diante entrega a éste de lo recibido); y el supuesto en que el pago es:
valido desde el principio. cuando la cosa se dio a quien en definitiva
habia de percibirla (16). Ello equivale a distinguir la conversién em
utilidad del acreedor, mediante un posterior acto convalidante de] ter-
cero (entrega al acreedor de lo recibido) de la utilidad del acreedor
directamente lograda por éste. sin necesidad de ese otro acto posterior.
Distincién que sugiere considerar que si bien cuando la actuacién del
deudor tiene lugar en relacién al acreedor verdadero y su contenido-
se ajusta a la prestacion prevista en la relacion obligatoria, no hay
duda de que la conducta del deudor es un verdadero pago, cuande:
exista equivocidad respecto al objeto o respecto al sujeto perceptor
de la prestacién, la conducta del deudor ya no se manifiesta con la.
cualidad objetiva de un verdadero pago, y sera preciso entonces que
el dendor exprese que actiia para liberarse de su deuda, v que el
acreedor acepte que le ha sido util la prestacién que el deudor realizé-
al tercero. O, por el contrario, que se declare que la prestacién hecha
al tercero ha sido de utilidad al acreedor, si éste pretende cobrar de:
nuevo. En todo caso no parece que el pago sea vilido desde el prin-
cipio, sino desde que la aceptacién o la declaracion de utilidad para.
el acreedor verdadero se haya realizado, aunque los efectos extintivos.
se retrotraigan al momento del cobro del tercero.

Eso justifica, a nuestro parecer, la afirmacion de que al deudor
corresponde la prueba de que el pago se convirtio en utilidad del acree~

(12) HernAnpez Gin, Derecho de obligaciones, pag. 311.

(13) Dk Dieco. ob. cit, pag. 43.

(14) SAxcuez RomANn, loc. cit, pag. 263.

(15) Ormiz y FABrecas, loc. cit.

(16) ALBALADEjo, Institucioncs. Parte general y Derecho de obligaciones..
1961, pig. 352—Vid. Laurent, Principes, t. XVII, 42 ed, Bruxelles-Paris,
1887, ntim. 540, donde distingue el pago valido “cuando aprovecha 3l acreedor”,
“o se torna en provecho del acreedor”.
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dor, pues no hay duda de que la presuncién es contraria a €l 17), y
que los comentaristas hagan hincapié en que la utilidad para el acree-
dor de un pago hecho a tercera persona es tan dificil que no puede
presumirse (18). Y justifica también que el supuesto en que el tercero
que cobré entregd lo percibido al acreedor, y el que la cosa (“canti-
dad”) debida se entregé a quien en definitiva habia de percibirla (que
es doctrina jurisprudencial recogida en sentencia de 5 de diciembre
de 1900), se consideren simplemente como dos supuestos en los que
debe apreciarse que el pago hecho al tercero se convirtié en utilidad
del acreedor (19).

Por otra parte, tampoco parece absolutamente claro que el supuesto
en que el tercero entrega lo percibido al acreedor, tan reiteradamente
citado (20), sea en realidad un caso de convalidacion, o de conversion
en utilidad, pues también puede pensarse que el tercero es un simple
instrumento para el pago, o, si se quiere, un mandatario del deudor,
en su caso. De manera que no hay pago hasta que el verdadero acree-
dor recibe la prestaciéon. Lo prueba el hecho de que si el tercero no
entrega al acreedor lo percibido, el deudor no queda liberado. Podra
aducirse que el deudor hace la prestacién al tercero en lugar de al
acreedor con Animo o intencidon de liberarse, o sea, de pagar. Pero no
parece dudoso que el acreedor es ajeno a este propdsito del deu-
dor, y que para él la obligacién no ha sido cumplida (21). Si el
deudor hace la prestacién al tercero, para que la entregue al acree-
dor, no hay duda de que el tercero ectiia por encargo del deudor
(cfr. 1.709), y a riesgo de éste (22). Si la entrega al tercero es hecha
por error, la posterior entrega al acreedor verdadero, que haga el
receptor de la prestacién, tendrd el mismo significado, porque se hara
después de desvanecido el error: De manera que el tercero, en lugar
de restituir lo indebidamente cobrado por error (art. 1.895), lo entrega
al acreedor por cuenta del deudor. Y mno paga por el deudor con su
propio patrimonio (o sea, no hace un pago por otro; cfr. 1.158), sino
que hace una restitucién al verdadero destinatario de lo indebidamente
cobrado por él. Pero el pago sélo es apreciable cuando el acreedor
verdadero recibe la prestacién, y sélo si la recibe. Hasta ese momento,
1o es que ain no se haya “convertido en utilidad” el cobro del ter-
cero, sino que no se ha pagado.

(17) VaLverpg, Tratado, tomo III, pags. 168-169.

(18) Manresa, Comentarios. Arts. 1.162-1.165, pag. 257. ScaevoLa, Comen-
tarios, tomo XIX, pags. 814 y ss.

(19) Casrtin, 7.° ed., 1II, pag. 241.

(20) También Espin, Manual, vol. 11I, pag. 134.

(21) Michele Giorciannt (L’inadempimento. Giufre. Milano, 1959). Destaca
como, independientemente de la conducta culpable del deudor, el incumplimiento
puede significar simplemente la situacién juridica objetiva que se determina por-
la falta de satisfaccion del interés del acreedor (pag. 2).

(22) BeLTRAN DE HEREDIA, loc. cit, al expresar este mismo supuesto, afir-
ma: “... que se pueda probar que lo entregado al tercero llegb efectivamente a
peder del acreedor”.
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Aparte de los dos supuestos mencionados, atn se aduce otro: Que
el deudor pague al acreedor del acreedor (23). Cierto que se afirma
que podrian darse otros muchos ejemplos en la practica (24), pero lo
cierto es que no los hemos encontrado expuestos. Y aiin mas, este
pago al creditor creditoris no parece supuesto distinto al enunciado
anteriormente (el del que el deudor entregue la cosa (“la cantidad’)
a quien en definitiva habia de percibirla, porque si “A entrega a C lo
que debia a B, porque sabe que, a su vez, éste lo debe a C” (25), lo
que parece que A (deudor) ha hecho es pagar a C —acreedor de su
acreedor— (que es B).

No hemos encontrado otros supuestos de aplicacién de la conver-
sion en utilidad a que se refiere el articulo 1.163-2.°, en nuestra
doctrina,

3. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, por su parte, no pa-
rece aportar tampoco mayor casuistica.

Siguiendo un orden cronolégico, la Sentencia del T. S. de 28 de
febrero de 1896 sentd la doctrina de que “la entrega de lo adeudado
hecha a un tercero, siquiera se haga por mero error o de buena fe,
no libera al deudor de su obligacién de pagar, ni perjudica al acreedor
en su derecho a cobrar, y que si por la imposibilidad de recuperar lo
indebidamente pagado resultaren perjuicios irreparables, recaen estos
sobre el deudor engafiado, como finico responsable de sus propios actos,
a no mediar sobre este punto pacto en contrario, o culpabilidad por
parte del acreedor que origine responsabilidades al mismo imputa-
bles” (26).

La Sentencia de 5 de diciembre de 1900 ofrece particular interés,
por su estructura y porque en definitiva parece haber suministrado
uno de los supuestos de aplicacion del articulo 1.163-2.°, reiterada-
mente reproducido, aunque, quiza. la doctrina de esta resolucién no
intenta una construccion técnica del supuesto de aplicacién del articu-
lo 1.163-2.°, citandolo como simple apoyatura para una solucién justa.
Tal Sentencia declara: Que “la prescripcion del articulo 1.162 no se
quebranta cuando la cantidad debida se entrega a quien en definitiva
ha de percibirla, aunque no sea éste quien figure como acreedor directo,
pues en tal supuesto hay que entender que redunda en utilidad de
dicho acreedor, segun el parrafo segundo del articulo 1.163, por libe-
rarsele asi de la obligacién de hacer, a su vez, la entrega”.

Los elementos que integran esa doctrina merecen ser subrayados
sin perder de vista el supuesto que dio lugar a ella: Asi, se declara
que la entrega de la cantidad debida no al acreedor, sino a quien en
definitiva habia de percibirla, no quebranta el principio de que el pago
debe hacerse al acreedor, que formula el articulo 1.162. Afirma segui-

(23) BELTRAN, loc. cit.

{24) BELTRAN, loc. cit.

(25) AwvsaLaDEjo, loc. cit.

(26) Sentencia de 28 de febrero de 1896. Cit. por Valverde, tomo III, pag. 149,
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damente que tal entrega libera al acreedor de hacer, a su vez, la en-
trega —con lo que parece contemplar un caso de pago al acreedor del
acreedor que, al liberar a aquél, redunda en su utilidlad—. Pero al
sostener que el tercero no figura como acreedor directo, parece haber
considerado que el acreedor del acreedor es una especie de acreedor
indirecto del deudor de su deudor. En definitiva, una construccién no
excesivamente clara en cuanto a la aplicacién del articulo 1.163-2.°,
que invoca, pero parece que utilizando el principio de utilidad del
acreedor, recogido en el precepto, como simple refuerzo argumental,
o “a mayor abundamiento” para fundamentar una resolucién justa.
(Se trataba de créditos representados por las minutas de honorarios
de un abogado y un procurador, incluidas en una tasacién de costas
y cobradas directamente por éstos, y no a través de la propia parte
que habia pedido la tasacién. La Sentencia recoge el hecho de que en
la tasacién aparece una suma concretamente referida al importe de las
minutas de estos profesionales, y la manifestacién del procurador de
que la parte adversa le habia satisfecho ya el importe de dichos recibos,
Yy, por tanto, no procedia en cuanto a esa suma la via de apremio.)

Otras resoluciones jurisprudenciales contemplan casos en los que
se considera, e incluso a veces aparece confundido, el concepto de
utilidad del pago al acreedor con el de la ratificacién por éste del cobro
hecho por el tercero (27). Singularmente son resoluciones dictadas
sobre supuestos de pago realizado mediante ingreso en cuenta co-
rriente bancaria del acreedor.

Se mantiene el criterio general de que este medio constituye una
de las formas de pago que pueden utilizarse con fines extintivos de la
obligaci6n, siempre que el acreedor no lo rehuse justificada y oportu-
namente por carecer el pago de las condiciones legales, entendiendo
que “si esta repudiacién no fuera expresa, habria de interpretarse el
silencio... como una aquiescencia clara, y aceptar como eficaz forma de
pago el ingreso realizado™ (28), puesto que “el silencio del accipiens,
que nada dijo ante el anuncio del ingreso, ni después de efectuado,
supone una tdcita conformidad” (29),

La necesidad de la prueba hecha por el deudor, de que el pago
redundé en beneficio del acreedor, como “posicién de facto”, exige
la Sentencia de 21 de junio de 1955; y la de 12 de junio de 1953,
tras de afirmar el principio del articulo 1.162, considera como excep-
ciones la del articulo 1.163-2.° y la del articulo 1.164, que otorga

(27) Tal parece ocurrir en la Sentencia de 20 de mayo de 1944, en la que
se apreci6 la utilidad del pago para el acreedor, en el caso de un Banco que
incorporé a su activo los pagos hechos por un deudor a un gerente de colectivi-
zacién, durante el periodo de incautacién del Banco.

(28) SS. Tribunal Supremo de 27 de abril de 1945, 18 junio 1948 y 26 no-
viembre 1948.

(29) Sentencia 26 noviembre 1948. (Vid sobre el tema Mortos, Sobre si el
mgreso en la cuenta corriente del acreedor libera al dendor. En Revista Derecho
Mercantil, abril-junio 1958.)
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efecto liberatorio al pago hecho de buena fe al que estuviese en po-
sesion del crédito. Deja, como caso aparte, el de que el pago al ter-
cero se haya realizado por “temor o coaccién sobre la voluntad”. Lo
curioso de esta sentencia esti en que afirma también que si el deudor
realiza el pago ‘“‘segin sus propias manifestaciones por temor a una
negativa que, segun dice, podria pagarse con la vida, es decir, para
conservar la vida o alejar el peligro de perderla, no puede decirse que
esto no sea un beneficio apreciable que la demandada (deudora) con-
sigui6 afortunadamente, a diferencia del causante del actor...”, por lo
que la deudora “obrd en su propio interés y utilidad (?) y no puede
hacer recaer las consecuencias de sus propios actos sobre la parte
actora que en nada intervino”, significando asi que el pago realizado
al tercero, obedeciendo a la coaccién o temor de perder la vida, pro-
dujo en el deudor una “utilidad” apreciable, y no en el acreedor...

En resumen, la doctrina y la jurisprudencia no parecen, en cuanto
se nos alcanza, haber realizado una completa diseccion del precepto
del articulo 1.163-2.°, ni puesto en discusion y analizado los presu-
puestos para su aplicacion. Hablar de “sustitutivo del pago”, de “le-
gitimacion del tercero” “por el resultado econémico final”; de que la
utilidad del acreedor es un “equivalente a la ratificacion”, o un su-
puesto de “‘convalidacién” de un pago inicialmente invalido, aunque
pueda ser también valido desde el principio, parecen ser mas bien
simples expedientes justificativos o explicativos.

Y la jurisprudencia, por su parte, parece unas veces eludir la apli-
cacién directa del principio; otras veces, por la indole de la cuestion,
acude a la via de la ratificacion por el acreedor, o, en fin, como en la
sentencia ultimamente citada, de 21 de junio de 1955, hace una apli-
cacién del principio de conversién en utilidad del pago no excesiva-
mente convincente por razones obvias.

4. Tampoco ofrecen mayores perspectivas los comentaristas fran-
ceses: TOULLIER, por ejemplo, omite todo comentario al parrafo se-
gundo del articulo 1.239 del Code, y afirma solamente que el pago
hecho a aquel gue no tenia del acreedor poder para recibirlo, es valido
si aquél lo ratifica o le es util (30). Sélo al tratar del pago hecho al
incapaz, acreedor incurso en muerte civil, considera que el pago le es
util y vélido “si se destiné a extinguir una deuda legitima, o para
gastos de una reparacién necesaria o 1til en los bienes del acree-
dor” (31).

Huc repite la validez del pago hecho a quien no tiene facultades
para recibirlo, si el acreedor lo ratifica o lo aprovecha. Interesa, sin
embargo, la observacion de que en el caso de que el tercero reciba
los fondos del deudor, y se encargue de hacerlos llegar al acreedor,

(30) TourLier, Le Droit Civil Frangais swivant Pordre du Code. Bruxelles,
1830, pag. 9, num. 14.
(31) TOULLIER, loc. cit. (nims. 15 y 14).
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dewiene un mandatario del deudor, y, por consiguiente, la pérdida es
para el ultimo, si no hace la entrega. Singularmente interesan las citas
que hace en apoyo de la validez del cobro del tercero cuando aprove-
cha al acreedor (32).

Demoromse (33) distingue la validez del pago hecho al tercero,
por ratificacion expresa del acreedor, por ratificacion tacita, cuya apre-
ciacion corresponde a los magistrados, y porque el acreedor aproveche
el pago hecho por el deudor a un tercero sin mandato. Como si el
tercero ha empleado la suma recibida en extinguir una deuda del acree-
dor, una deuda, por ejemplo, “que aquél tenia interés en extinguir
antes que otras’”, ya que entonces, si el acreedor demandara un se-
gundo pago, lo recibiria dos veces y se enriqueceria a expensas del
otro. Se aprecia asi, nuevamente, e] supuesto de pago al acreedor del
acreedor, pero con el matiz de que éste —acreedor-deudor del terce-
ro— tenga interés en extinguir esa deuda “antes que las otras”, Con
ello el acreedor continfia siendo quien determina el efecto extintivo
de ese cobro, ya que si no tiene interés en extinguir el crédito que
contra él tiene el tercero, el cobro no habri aprovechado al acreedor
y se excluye, por tanto, el efecto extintivo. La “conversiéon en utili-
dad” puede quedar, asi, al arbitrio del acreedor.

En sentido andlogo, ZacuARTAE (34) contempla solo el caso de
pago al acreedor del acreedor, cuando éste no tenga deudas mas urgen-
tes, coincidiendo en esto con la opinién de Demolombe.

En fin, otros (35) consideran nulo el pago hecho a un tercero que
no sea mandatario del acreedor, ni poseedor del crédito, salvo las
excepciones previstas en el art. 1.239-2.° (ratificaciéon del acreedor y
provecho de éste), que estiman justificadas por si mismas. En equidad
—se aflade (36)— no puede discutirse, porque el acreedor, por hipé-
tesis, se ha beneficiado del pago como si realmente se le hubiera hecho.
Si el pago queda nulo, el deudor, obligado a pagar otra vez, podria
invocar el enriquecimiento sin causa en cuanto al primer pago, v la
Ley simplifica justamente la situacién declarando el pago valido. La
cuestion de saber si el acreedor ha aprovechado el pago es de puro
hecho.

De esta breve referencia s6lo cabe extraer los siguientes criterios:
Que el precepto se justifica apoyindolo en el enriquecimiento injusto,
siendo su finalidad la de simplificar las consecuencias de un pago du-
plicado. Que la validez del pago hecho al tercero depende de una cues-

(32) Huc, Coment. T. 8, art, 1.239, pag. 36. Literalmentc cita: L. 12, pr. 4;
L. 16, 49, 85, Dig. 46-3. De Solut.

(33) DemoromBe, Traité des comtrats on des obligations conventionelles
esi general. T. quatriéme. Paris, 1872, nims. 170, 171 y 172, pag. 146.

(34) ZacHARIAE vON LINGENTHAL-CROME, Manuale del Diritto Civile fran-
cese. Trad. L. Barassi. Milan, 1907. Vol. II, § 297, pag. 309.

(35) Rirerr-Bourangzr, tomo 11, Obligations-droit Réels. Paris, 1957,
pag. 561.

(36) Dt Pace, tomo III, Traité. Bruxelies, 1950, pag. 412, niim. 430.
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tion de puro hecho: Que el acreedor haya aprovechado el pago. Por
altimo, que el tnico supuesto que se aisla de tal aprovechamiento es
el del pago al acreedor del acreedor, y aun ésto condicionado a que el
acreedor tenga interés en extinguir esa deuda antes que otras mas
gravosas. También la observacidon de que si el tercero asume el encargo
de hacer llegar la prestacién al acreedor deviene un mandatario del
deudor, y por tanto éste corre el riesgo de la pérdida si el tercero no
hace la entrega.

5. En la doctrina italiana sobre el Coédigo de 1865 (art. 1.241)
se sigue, casi sin variacién, el criterio expuesto ya por los autores
franceses. Se invoca tamhién, como justificacion de la validez del
cobro del tercero. cuando aprovecha al acreedor, el enriquecimiento
injusto de éste (37). Como ejemplo de aprovechamiento del acreedor
se cita el pago al acreedor del acreedor, que extingue un débito de
éste (38), o se afirma que el “provecho” del acreedor es una manera
de ratificacion (39).

Destacan las sugerencias de GiorGr (40). Iiste autor centra la
cuestion como un supuesto de confirmacion de un pago ma] hecho:
provecho del acreedor —aflade— equivale a decir “version 1til”. Con
tal fundamento s6lo puede hablarse de version atil cuando el prove-
cho es permanente ; de manera que si en el momento en que el acreedor
pide, y el deudor alegue haber ya pagado, el provecho se ha desva-
necido, la excepcion no tendra ya fundamento. Considera, por tltimo,
que si la version uti] es parcial, el pago queda confirmado hasta donde
alcanza el povecho (41).

Junto al dato de que el provecho del acreedor es oponible por via
de excepcidn, si éste ejercita una pretension de pago, ofrece también
dos sugestiones de bastante interés a nuestro juicio: Una es a propo-
sito del pago hecho a persona distinta del acreedor por orden judicial,
exponiendo los requisitos exigidos por la Rota romana (42), que con-
sidera también deben seguirse en el Derecho moderno, porque de lo
contrario “no Lberaria al deudor de la sospecha de estar en conni-
vencia con el tercero”. La observac:én importa porque sugiere que
la connivencia entre el tercero que recibe la prestacion y el deudor, es

37) Riccy, Derccho Civil tedrico v prdctico. Trad. E. Ovejero. T. XIV.
Madrid. La Espafia Moderna, pag. 9.

(38) Pacrrict-Mazzont, [stitugsioni. Vol. IV. 5* %ed. a cura di Giulio Venzi.
UTET, 1927, pag. 538.

(39) Borsari, Commentario del Codice Civile italiano. Vol. 111, Parte se-
conda, 1877. UTET, pag 628, § 3.189.

(40) Grorei, Teoria de las obligaciones. Vol. I1I, pag. 115. Trad. de Dato
Iradier. Reus, 1913: “Cémo puede confirmerse el pago mal hecho”.

(41) Herninpez Gii, loc. cit, pag. 311, escribe: “si la utilidad del acree-
dor, aun existiendo, no alcanza al total importe del crédito, subsiste éste en
lo no cubierto por la utilidad experimentada”.

(42) Que aquel a quien se pague sea verdadero acreedor; que el deudor
linya denunciado las diligencias al acreedor directo, y que e hubiere defendido
cponiendo las excepciones pertinentes” (cit. anterior, pag. 114).
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presumible, y realmente cuando se contemplan las posibilidades de
constitucion del supuesto, parece que ésta es una de las que conviene
tener en cuenta,

La otra sugestion de este autor (43) es que, habiéndose producido
evidentemente un “indebitum”, no le parece discutible el derecho del
deudor a reclamar la restitucién de lo cobrado, cuando se da cuenta
de que ha pagado imprudentemente, ya que siendo la liberacion “un
beneficio para el deudor”, puede renunciarlo, y repetir lo indebido (44).

El interés de estas sugestiones nos parece que reside en que apun-
tan al modo de operar el precepto: via de excepcidon opuesta por el
deudor que pagé al tercero con provecho para el acreedor, si éste
reclama, y la evidente relacién que guarda con la presuncién de conni-
vencia del deudor con el tercero, que apareceria claramente si se acmite
que, en lugar de una excepcion, el deudor tenga una accion contra el
acreedor para que se declare bien hecho el pago y extinguida la obli-
gacion por el cobro del tercero. Ello supondria que la Ley autoriza al
deudor para influir en el patrimonio del acreedor sin el concurso de
su voluntad, dejando de ser un simple efecto consecuencial del hecho
de que el acreedor haya obtenido utilidad del cobro del tercero.

También, desde otro punto de vista, parece digna de tener en
cuenta la compleja problematica que puede originar la posibilidad de
que el deudor repita lo entregado al tercero, si se da cuenta de que
pagé imprudentemente. Tal posibilidad ofrece inmediatamente dos in-
terrogantes: La primera es la de en qué momento, o hasta qué mo-
mento podria el deudor exigir del tercero la devolucién de lo cobrado,
pues si el tercero es un acreedor del acreedor, y por el cobro ha de-
clarado extinguido su crédito (e incluso las posibles garantias de ter-
ceros) repetir lo cobrado supone revivir el crédito del acreedor del
acreedor, y, por asi decirlo, destruir la utilidad ya lograda por el
acreedor... La segunda es la pregunta de si podria, o no, el tercero
acreedor del acreedor, eludir la devolucién de lo cobrado alegando,
como “justa causa” para retener el cobro (cir. 1.901 C. C.) que ex-
tinguid la deuda que tenia contra el acreedor.

Algtn autor (45), desde otro punto de vista, concibe la utilidad del
acreedor como medio de defensa (exceptio in rem versio) que la ley
concede al deudor para repeler la accidn de nulidad del pago, aspecto
éste que, sin perjuicio de su posibilidad, parece poco probable y de
escasa aplicacién prictica, ya que lo légico es que el deudor excep-
ciones para repeler la pretensién de pago que el acreedor ejercite, a
pesar de haber percibido ya la utilidad y no considerarse satisfecho,
segun su criterio (46).

(43) Loc. cit, nam. 92.

(44) Loc. cit. Vol. V, 1912, pags. 134-135.

(45) Lomonaco, Delle obbligazioni ¢ dei contratti in genere. Vol. II. Rise
tampa con Appendici del Prof. Francesco Degni. 1925, pag. 45.

(46) Laurent, Principes. Tomo XVIIL. Paris, 1887, pig. 256, observa: “Si

el pago es hecho a aquel que no es acreedor, ni mandatario del acreedor, no
hay pago; ci acreedor no tiene necesidad de pedir la nulidad”.
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La cuestion de si puede ser validamente hecho el pago a un “ne-
gotiorum gestor” del acreedor, es contestada afirmativamente, aunque
haciendo depender la eficacia del pago de la ratificacidn del acreedor,
salva siempre la accién de enriquecimiento (in rem versio) (47).

6. De la doctrina mas reciente se extraen los siguientes resul-
tados:

Hay quien partiendo de la doble perspectiva del pago, como acto
de ejecucion y como modo de extinguir la obligacion, explica que se
puede tachar de nulo un acto de pago, en cuanto concierne a la eje-
cucién, y plenamente eficaz respecto a la extincion de la obligacion,
por haber realizado objetivamente la satisfaccién a que el acreedor
tiene derecho (48). De manera que la extincion del vinculo obligatorio
es automaticamente ligado por la I.ey a un puro hecho, a una “situa-
<idn objetivamente considerada” como apta para satisfacer al acreedor.
Los dos efectos del pago se encuentran ligados por una relacién de
subordinacion: la prestacion, acto de ejecucion, opera la extincién en
tanto satisface al acreedor. Sobre tales bases se afirma, como conse-
cuencia (49), que los articulos que declaran que el pago es valido si
el acreedor lo aprovecha, estin en contradiccion con el principio es-
tablecido en materia de actos juridicos, cuya validez exige la manifes-
taciéon de una voluntad juridica vilida, que no se encuentra en el caso
de un accipiens sin poder. La entrega ineficaz se convierte en valida,
porque da satisfaccion al acreedor, y la obligacién se extingue por un
acto que es nulo, pero que econdmicamente ha realizado el fin impues-
to por el orden juridico. “La necesidad del acto —se dice— cubre su
irregularidad”.

En un orden de ideas semejantes, se observa también (50) que
la liberacién del deudor no se consigue automaticamente con la pres-
tacion efectuada en manos de un tercero, sino con un presupuesto de
hecho mas complejo, y que la distancia cronolégica entre el pago al
tercero y el efecto extintivo es suficiente para estar ciertos de que tal
pago constituye un indébito, al que se liga la eficacia liberatoria cuando
sobreviene el provecho del acreedor. El “provecho”, concepto gené-
rico, subsiste cada vez que sea posible concluir que la prestacion des-
tinada al acreedor ha determinado para él, incluso de manera indi-
recta, una ventaja equivalente a la que le habria procurado si hubiese
sido directamente puesta en sus manos. Pero cuando hay que llegar
a la precision del como el provecho se realiza en el acreedor, se con-

(47) PacuionNi, Diritto Civile italiano. CEDAM. 1941. Parte Seconda.
Vol. I. Delle obbligazioni in generale. Pag. 329.

MEessiNEo ve también aplicacidén de la actio in rem versio en el supuesto
del art. 1.181 del Cédigo italiano vigente, en cuanto el acreedor verdadero se
ha aprovechado del pago. (Vid. Manwal de Derecho civil v comercial. T. IV.
Derecho de las obligaciones. Parte general. Buenos Aires, 1955, pag. 363.

(48) N. Carara, ob. cit. (pags. 189, 213, 259).

(49) Loc. cit, pag. 116.

(50) Piero SCHLESINGER, Il pagamento al terso, Giuffré, 1951, pags. 166 y ss.
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cretan dos supuestos: Cuando el accipiens haya entregado al acreedor
aquello que ha recibido y también “cuando el acreedor y el tercero
estén de acuerdo para atribuir a la prestacién recibida por este aitimo
una eficacia en lo que se refiere a sus relaciones directas”, Por tltimo
que el accipiens haya empleado en favor del acreedor cuanto haya re-
cibido del deudor.

Como puede observarse, los tres supuestos asi expresados equi-
valen: a convertir al tercero en instrumento de pago, a la ratificacion,
y a ese otro empleo en favor del acreedor de cuanto haya recibido el
tercero del deudor, no suficientemente explicado, porque o se queda
reducido al primer supuesto (entrega al acreedor de lo recibido) o no
aparece muy clara la conexién entre las relaciones deudor-acreedor y
tercero-acreedor, éstas surgidas del empleo que el primero ha hecho
de lo recibido “en favor” del segundo.

A veces se justifica el precepto como una simplificacion que la
ley hace de la situacién que resultaria si el pago al tercero, que apro-
vecha al acreedor, se declarase nulo. En tal caso —se dice— (51) el
deudor, obligado a pagar otra vez, podria invocar el enriquecimiento
sin causa en cuanto al primer pago. Declarando valido el pago la
situacién se simplifica. Lo que permite afirmar que por el pago a un
tercero el acreedor se encuentra, finalmente —aunque indirectamente—
y por completo, en la misma situacidn que si hubiese sido pagado él
mismo. Es suficiente que el provecho del acreedor exista en la reali-
dad, correspondiendo al deudor la prueba de tal hecho.

En la misma linea otros muchos autores, Mazeaup (52) y Gior-
GIaNNI (53), por ejemplo. Otros (54), en cambio, ven en el provecho
del acreedor una “forma tictica de ratificacion”, una ‘‘ratificacion
impropia”, y sefialan que, si no concurre la ratificaciéon, ni el aprove-
chamiento, compete al solvens la conditio indebiti, singularmente cuan-
do es constrefiido a pagar una segunda vez al verdadero acreedor.

7. Esta idea del “provecho del acreedor” como forma tacita de
ratificacion, que aparece apuntada sin ulteriores desarrollos ni expli-
cacién suficiente, merece, quizd, ser meditada. La “ratificacién” y
el “aprovechamiento” por el acreedor son los dos medios de validez
del pago hecho a un tercero que no tenia poder para recibirlo, reco-

(51) De Fack, ob. cit. Tomo III, 1950, pig. 142, nam. 430.

(52) Mazeaup, Legons de Droit Civil. T. II. Obligations. Pag. 735.

(53) GiorerianNi, Pagamenio, nim. 6. En Nuovo Digesto italiano. Afirma
que tanto la hipétesis de que el pago aproveche al acreedoi, como el del pago
hec_ho al incapaz son aplicacion directa del principio general que prohibe el
enriquecimiento injusto. La misma voz “Pagamento”, en Novissimo Digesto
Jtaliano, pag. 328, sostiene que la satisfaccidén, o el provecho, son hipétesis en
que el acreedor ha reconocido expresamente el efecto liberatorio, o en que
el pago ha alcanzado su efecto, o sea, que ha ingresado en el patrimonio del
acreedor.

(54) Burera, Codice civile italiano commentato. Libro delle obbligazioni.
Parte prima. Torino, 1943, pig. 62. Borsar1 sostiene el mismo criterio (vid. nota
58). En Espafia, De Dieco (nota 13, cit.).

2
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gidos en el art. 1.239 de Cddigo francés. Los que repiti6 el Codigo
italiano y mantiene el parrafo segundo del art, 1.188 de] vigente de
1942, Nuestro art. 1.163-2.%, en cambio, se aparta de esa redaccion,
y redujo al supuesto de validez del pago hecho al tercero a que se
“hubiere convertido en utilidad del acreedor”, sin mencionar la ratifi-
cacién de éste. Cabe preguntarse si tal omision puede estar justificada
en la consideracién de que la “conversion en utilidad” fue, en efecto,
estimada como una forma de ratificacion tacita del pago, supuesto en
el que nuestro Cédigo habria tomado postura acerca de la naturaleza
del hecho,

Pero no lo creemos asi. Mientras que “aprovechar” el pago puede
sugerir una conducta por parte del acreedor que implique una tacita
ratificacion (55), la “conversién en utilidad” parece expresar un con-
cepto mucho mas amplio, en cuanto puede comprender desde el caso
en que el acreedor se conduzca de manera que haga suya la utilidad
del pago con el concurso de su voluntad, hasta los casos en que la
conversién en utilidad se produzca sin que su voluntad intervenga
(por ej. que el tercero acreedor del acreedor, declare extinguido un
crédito que tenia contra éste, ante el cobro realizado). Si “aprove-
char” el pago hecho al tercero implica en el acreedor actos de apro-
vechamiento, podria aceptarse la tesis de identificar el aprovechamiento
del pago con la ratificacién ticita. Pero en caso contrario no. La tesis
conduciria a la solucién mas simple: La validez del pago hecho al
tercero no legitimado exige siempre la ratificacién del acreedor, ex-
presa o tacita, existiendo una forma tipica de ratificacién ticita: Que
el acreedor haga actos de aprovechamiento del cobro realizado por el
tercero.

La férmula, aunque sencilla y confortable, no parece ajustada al
mas amplio y genérico concepto de ‘“‘conversion en utilidad” que
nuestro art. 1.163-2.° emplea.

8. Pasando ahora a los supuestos contemplados por la doctrina,
en los que se produce la eficacia liberatoria del pago hecho al tercero,
se ha sefialado (56) que tiene lugar siempre que el pago ejecutado
en manos del tercero pueda referirse a la obligacién que liga ai
solvens con el acreedor en lugar de con el accipiens. Lo que se ve-
rifica cuando el accipiens haya actuado como representante del acree-
dor, o como gestor en el interés del acreedor, o, en fin, sustituyéndole
“utendi iuribus”, sin que existan los requisitos de la representacion,

(55) Bowrsart, Commt. Vol 111, 1877, UTET. Pag. 628. 3.189, afirma que
¢l provecho es una forma de ratificacion del pago por el acreedor. Aprove-
charse de un hecho o de una convencién no consentida es ratificacién de un
caracter mas enérgico y mas decisivo. Exemplifica asi: “Un tal, en lugar de
pagarme a mi, como debia, ha hecho un depédsito de la suma a un tercero,
en mi nombre e interés, pero que yo podia no reconocer; yo voy sin mas a
retirar la suma. ;Cémo podria después impugnar el depdsito ilegal que se
lta ejecutado? La ratificacidn producird el efecto de liberar al deudor... etc.”

(56) SCHLESINGER, loc. cit., pag. 167.



Validez del pago al tercero por conversién 299

de la gestion de negocios 1til o de la accién subrogatoria. Aunque en
tales casos el pago no determina ciertamente la liberacién del solvens,
no pueden surgir dudas acerca de la relacion sobre la cual debe incidir
el pago, si no hubiera faltado el requisito de la legitimacién. En cambio
—se afiade— hay mayores dificultades cuando el solvens efectiia la
prestacion en manos del tercero creyendo erréneamente que este tiltimo
es el acreedor, Porque en tal caso la relacién que el solvens pretende
extinguir no es, en rigor, la que efectivamente lo liga a su acreedor y
respecto de la cual ha caido en el error acerca del destinatario de la
prestaf‘ién $ino que es una diversa (e memstente) relacién que lo li-
garia, no al verdadero acreedor, sino al accipiens.

Con ello se establecen en realidad dos supuestos: Actuacién del
tercero, que cobra utendo iuribus, y actuacién del deudor creyendo
erréneamente que el tercero es el 1creedor (caso distinto de la creencia
en una relacion inexistente que lo ligaria, no con el verdadero acree-
dor, sino con el accipiens). El segundo supuesto puede coincidir con
el del acreedor aparente (posesién del crédito), que queda fuera de
nuestro examen,

Otros (57) precisan que el presupuesto de la hipdtesis es que el
accipiens no esté asistido de la apariencia de una legitimacién para
recibir el pago, porque si ésta existe se aplicaria la norma de tal su-
puesto especifico, y en todo caso es indispensable que el deudor haya
pretendido efectuar en las manos del tercero precisamente aquella
prestacion que se refiere a la relacién que lo liga al acreedor.

Tal situacién comprende los supuestos en que el tercero reciba la
prestacion sin alegar un titulo propio, pero afirmando actuar en lugar
del acreedor sin estar sustancialmente legitimado. Asi ocurre en tres
casos: Actuando como representante sin justificar los poderes, y sin
que el deudor proceda a comprobarlo; como gestor de negocios y co-
mo acreedor del acreedor, subrogiandose. Cuando efectivamente —se
afirma— no existen tales situaciones, el pago no tiene por si funcién
liberatoria, pero puede adquirirla eventualmente si concurren las con-
diciones de la ratificacion o del provecho del acreedor.

En este punto sostiene (58) que es duydoso que se trate de una
verdadera vy propia ratificacion, incluso si el pago ha sido hecho al
representante sin poder, ya que el acto no se dirige a trasladar los
efectos a la esfera juridica del acreedor, sino a confirmar el compor-
tamiento del deudor, en el sentido de una renuncia a obtener la ine-
ficacia del pago al tercero Por lo tanto, mas que una verdadera y
propia ratificacion, es una convalidacién.

Dejando aparte las dudas que esa tesis sobre la ratificacion sus-

(57) NaroLr, L'attuazione del rapporto obbligatorio. Apounti deile lesioni.
Giuffré, 1962, pag. 145 ss.

(58) NaroL1, loc., pag. 147. Igual SCHLESINGER, loc, cit, pag. 168: “La
ratificacién no legitima o aprueba el acto del tercero, sino que aprueba el
comportamiento del deudor”.
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cita (59), se sostiene también que el “provecho del acreedor” obedece
a la misma ratio que la solucién dada en el caso del pago al acreedor
incapaz, ya que en las dos hipétesis se da prevalencia a la satisfaccién
del interés del acreedor. Por otra parte la nocién de “provecho” del
acreedor se considera como muy amplia y valorable sin atenerse a
criterios tipicamente de administracién, ya que comprende, tanto la
inmediata entrega por parte del accipiens de cuanto haya recibido,
en el patrimonio del acreedor; o dandole un destino eventuaimente
distinto, al cual el acreedor podria no haber consentido, pero que sin
embargo le resulta favorable, liberdndolo, por ejemplo, de una pasi-
vidad, o eliminando para él un peligro de dafio. Lo que puede veri-
ficarse automaticamente cuando el accipiens sea efectivamente acreedor
del acreedor o gestor de negocios del acreedor (60).

Estos dos supuestos merecen considerarse independientemente. Del
primero, pago al acreedor del acreedor, nos ocuparemos después mas
extensamente, Sélo recogemos ahora la observacion de que no parece
necesario recurrir al principio de “conversion en utilidad” cuando el
pago al tercero acreedor se produzca en virtud de una legitimacion
judicial mediante una subrogacion en el cobro. En tal caso, el acreedor
del acreedor se nos muestra como un sujeto autorizado por la ley,
cuando no tiene otro modo de cobrar lo que le debe su deudor, una
especie de adiectus solutionis gratia investido, no por la voluntad del
titular del crédito, sino por la ley.

En cambio, el pago al gestor de negocios del acreedor estimula
indudablemente algunas sugestiones: A primera vista parece quedar
el supuesto fuera del area del articulo 1.163-2.°, pues si el tercero
aparece como gestor la validez del pago no se traducird en eficacia
liberatoria para el deudor, sino cuando, ademds del animus aliena
negotia gerendi inicial (cfr. 1.888), concurra el utiliter coeptum y el
dominus ratifique Ia gestion o aproveche las ventajas de la misma
(cfr. 1.893 Cod. Civ.). En suma, un supuesto especifico.

Pero si nos paramos a pensar el como puede producirse ese pago
al tercero-gestor, podremos imaginar dos casos: Quien, atribuyéndose
una representacion del acreedor, como una especie de “falsus procu-
rator”, cobra, sin liberar al deudor incauto, que se verd obligado a
pagar dos veces sin otro remedio que el de ejercitar una accion de
resarcimiento en el supuesto de que tal representacion no exista, ni
haya existido justificacion de una creencia del deudor en la persistencia
de la representacion. O que el tercero se presente declarando que
recibe la prestacién para el acreedor, gestionando espontineamente el
negocio ajeno, supuesto en que el deudor corre el riesgo de que el

(59) Parece que el acreedor no tieme por qué pedir la nulidad del pago,
sino reclamar el cumplimiento. Cosa distinta es el pago hecho al incapaz, en
gue la nulidad del pago deriva de que no le fue util, sin cuyo requisito su cobiro
no fue un pago con el necesario efecto liberatorio.

(60) NatoLr, loc. cit, pag. 148.



Validez del pago al tercere por conversion 301

pago que realiza no sea ratificado por el acreedor (cfr, 1.892), o no
aproveche el pago (cfr. 1.893: “aproveche las ventajas de la —ges-
tidon— misma”) y sin contar con el requisito de que el acreedor tenga
abandonado €] cobro que, a veces, ha exigido nuestra jurisprudencia

(vid. SS. T. S. 15-6-1925; 2-2-1954. En contra, S. 14-12-1916).

I1

1. Antes de entrar en el intento de replantear la cuestion en el
dmbito concreto del articulo 1.163-2.°, parece conveniente averiguar el
origen de ‘su inclusién en el Cédigo, y explorar hasta qué punto y en qué
medida se justifica en si mismo.

Es significativo que el B. G. B. declare que “si es cumplida la
prestacién a un tercero con el fin de cumplimiento, se aplican las dis-
posiciones del paragrafo 185” (61), segtin el cual la ratificacién por
el acreedor, la adquisicién posterior del crédito por el tercero que
recibié la prestacidn, o si es heredero del acreedor respondiendo ilimi-
tadamente por las obligaciones del caudal relicto, o el acreedor le cede
el crédito, serd eficaz el pago (62), sin mencionar un principio de
conversion en utilidad del acreedor, genéricamente enunciado.

Nuestro articulo 1.163-2.°, viene a ser una transcripcién del ar-
ticulo 1.102 del Proyecto de 1851, que, a su vez, parece directamente
inspirado en los articulos 1.239-2.° y 1.241 del Cédigo francés, aunque
omite la “ratificacion del acreedor”, y genéricamente establece el prin-
cipio de “conversiéon en utilidad” para declarar la validez del pago
hecho a un tercero sin legitimacion.

Mientras la aplicacion del principio de ratificacién por el acreedor,
y el de utilidad del acreedor respecto al pago hecho a incapaces obe-
dece a una larga tradicién romanista (63), no sucede lo mismo res-
pecto a la ampliacién del principio de conversién en utilidad del acree-
dor a los casos de cobro sin legitimaciéon. Es mas, afirma el comen-
tarista ScaevoLa (64) que “cediendo a la conformidad del precepto
con la doctrina de PoTHIER el articulo fue adoptado” por el Cédigo
francés. ‘

Nuestros autores anteriores al Cddigo no hacen aplicacién del
principio (65), y, por tanto, hay que buscarlo en sus origenes. Bicor-

(61) Cédigo Civil aleman, 362, parrafo 2.° Traduccién, Melon Infantes.
Bosch. Barcelona.

(62) Vid. Enneccerus. Derecho de obligaciones, Trad. Pérez y Alguer, pa-
gina 307. LareNz, Derecho de obligaciones. T, I. Traduccién y notas de Santos
Briz. Ed. Revista de Derecho Privado, pags. 414 y ss.

(63) Leyes 4. y 5* Tit. XIV, Partida 5.

(64) Scaevora, Comt. T. XIX, pag. 896.

65) Por todos, SaLa, Ilustracion del Derecho Real de Espasia; LA SERNA
y MoONTALBAN, Elementos del Derecho Civil de Espaiia, Madrid, 1841, T. II,
pags. 34 y ss.; Benito GuriErrez, Cddigos. T. IV, pags. 120 y ss.
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PREAMENEU (66), después de justificar la falta de validez del pago, si
no se verificase en manos del acreedor o de otro que tuviere poderes
de él, o que estuviera autorizado por los tribunales o por la ley,
afirma que “tampoco puede pedirse lo cobrado, siempre que redunde
en provecho del acreedor”

Hay que observar que tal explicacién parece orientarse no a decla-
rar la eficacia liberatoria del cobro por el tercero, cuando “redunda
en provecho del acreedor”, sino a excluir (“tampoco puede pedirse lo
cobrado™) la repeticion por el deudor, si tal provecho se produce. Lo
que resulta significativo por dos razones: porque el provecho del acree-
dor da al pago una justificacién como acto debido —aunque no al
accipiens, sino a quien recibe e] provecho—, excluyendo el indebitum
que justifica la repeticién de lo pagado, y porque la liberacién del
deudor resulta no un efecto directamente pensado, sino consecuencial
a la no posihilidad de repetir lo pagado. Ello supone una perspectiva
totalmente distinta de la que después se ha venido dando al precepto.
No se contempla el provecho del acreedor conseguido a través del
tercero no legitimado como realizacién de su interés en la relacion,
que extinga la deuda (validez del pago), sino que la utilidad del acree-
dor excluye la repeticion, al convertir el acto del deudor en acto dehido.
No puede devolver el tercero lo recibido, porque no le fue atil a él,
sino a] acreedor.

La versién se produce, légicamente, porque si el deudor no puede
repetir lo pagado porque aprovechd el cobro del tercero al verdadero
creedor, si no se declara valido el pago y liberado el deudor, éste se
veria obligado a pagar dos veces y el acreedor habria percibido, tam-
bién dos veces, la utilidad que para él significaba la prestacién. Por
otra parte, tal version pudo también apoyarse en la autoridad de un
texto de Pormier fundado en una generalizacién de textos roma-
nos (67). “El segundo caso en que deviene valido el pago hecho a una
persona que no tenia cualidad para recibirlo, es cuando la cantidad
entregada se hubiere tornado después en provecho del acreedor, 1.28,
1.34 § 9, De Solut: como si hubiere servido para liberar al acreedor
de aquello que él debia, 1.66 § dic. Tit.” (citas literales) (68).

(66) Bicor-PrEAMENEU, Exposicion de los motivos en que se funda ol titulo
de los contratos v obligaciones convencionales en general, por el consejero de
Estado... Curso dc legislacion formado por los mejores informes vy discursos
leidos y pronunciados ial tiempo de discutirse el Cidigo de Napoledn. Barce-
lona, 1891, pag. 244.

(67) Potuier, Traite des obligationes, pags. 342 y 343, ntm. 529. En
Qluvres, contenant les traités de Droit francaise nouvelle edition, mise en
meilleur ordre et publie par le soins de M. Dupin. Tome Premier.

(68) Los textos que Pothier cita son los siguientes: .

Ley 28. De solutionibus: “Debitores solvendo ei, qui pro tutore negotia gerit,
liberantur, si pecunia in rem pupilli pervenit”.

Ley 34, §§ 9: “Si praedo id quod a debitoribus hereditariis exegerat, petendi
hereditatem restituerit debitores liberabuntur”.

Ley 66, §§ dic. Tit.: “Si pupilli debitur, jubente eo sine tutoris auctoritate
pecuniam creditori ejus numeravit, pupillum quidem a creditore liberat, sed
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Mas esos textos, y otros que suclen invocarse por los comentaris-
tas en justificacion de la eficacia liberatoria del principio de utili-
dad (69), parecen referirse mas bien a supuestos de cobros efectuados
por quien aparece como gestor de un patrimonio (Debitores solvendo
el qui pro tutore megotia gerit...); o cobré créditos pertenecientes a
una herencia y luego restituye lo que cobré al que pide la herencia
(“St praedo id quod a debitoribus hereditariis exegerat, petendi he-
reditatem restituerit...); o pagando el deudor de un incapaz sin la
anuencia del tutor, a un acreedor de aquél, en los casos que contem-
pla la L. 66. Casos en que la restitucién, el que “los dineros lleguen”
al patrimonio del pupilo (“ si pecunia in rem pupilli pervenit”), o la
autorizacion (“cum iussu meo”) del acreedor, etc., justifican la libe-
racion del deudor, o su defensa mediante una excepcién o una “actio
utilis”, frente a la pretensién de un nuevo cobro,

Lo que importa destacar es la generalizacién del principio de uti-
lidad, o provecho del acreedor, traida al Cédigo francés, al italiano y
al espafiol. Prueba de ello es que la inclusion del precepto en el Cédigo
francés fue objetada y discutida a su tiempo en el ‘Consejo de Estado:
SEGUR, REGNAUD y DEFERMON lo atacaron, frente a la opinién de
Brcor y CamBacergs, siendo la autoridad de éste, en definitiva, in-
vocando, ademds, la doctrina de Pothier, la que parece que obtuvo la
adopcion del precepto del articulo 1.239-2.° (70). El argumento de

ipse manet obligatus, sed exceptione se tueri potest. Si autem debitor pupilli
non fuerat, nec pupillo condicere potest, qui sine tutoris auctoritate non obligatur,
nec creditori, cum quo alterius jussu contraxit: Sed pupillus (Albertario,
Rend. Lomb. 46 (1913) y Besseler, en Tijdschrift Voor Rechtsgeschiedenis
(1928) 325. Vid. “Index interpolationum”, ah.l. Weimar, 1929. T. 1. Afirman
que esta interpolado).

(69) Por €j., D. 46, 3, 64: “Cum iussu meo id, quod mihi debes, solvis cre-
ditori meo, et tu a me ego a creditore meo liberor”,

(70) La discusién puede resumirse asi:

El argumento de Segur, frente al precepto, era el siguiente: Si, por ejemplo,
el deudor paga a aquel de los acreedores de su acreedor que éste hubiese pagado
después de otros mds urgentes, en este caso se perjudica a aquél por el cual paga.
Bigot-Preameneau respondi6 que en tal caso el pago no se vuelve en provecho
del acreedor y la persona que lo ha hecho no puede prevalerse de este articulo.
M. Rial afirma que el articulo se refiere sélo a la extincién de las obligaciones
y que lo relativo a la subrogacién se regula en distinto lugar. M. Defermon
observa: Si Pierre debe una suma de 1.000 pesetas a Jacques, y éste igual
suma a Paul, si Paul es pagado por Pierre, aquél deviene necesariamente acree-
dor de Jacques y entonces la compensaciéon es incontestable. Podria entonces
discutirse entre los acreedores del mismo individuo la razén de su derecho de
preferencia.

M. Regnaud aduce que hay una dificultad grave: Que el deudor, en virtud
del articulo, deviene administrador de los negocios de su acreedor, por la faci-
lidad que tiene de intervenir en el orden que aquél ha tijado al pago de su
deuda. Agrega, ademas, la ocasién de fraude, ya que nada impediria a un deudor
de mala fe adquirir a bajo precio los créditos que existen sobre un acreedor
¥ compensarlos en seguida por su valor integral.

Ante tales observaciones, Cambaceres calificé de especiosos estos argumentos,
alegando que aunque el principio puede entraiiar algunos abusos, los tribunales
les pondrian remedio pronunciindose seglin las circunstancias, y en tltimo caso
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SEGUR, referido a la posibilidad de que el deudor pague un crédito
de su acreedor que éste habia pospuesto a otro, es recogido por los
comentaristas (71) que exigen que el deudor pruebe que su acreedor
tenia interés en extinguir el crédito pagado por el deudor antes que
los demas.

2. Con tales antecedentes, y sin perder de vista las justificaciones
del precepto, a nuestro juicio, un replanteamiento del articulo 1.163-2.°
exige una previa consideracidn, cual es establecer la relacién que,
frente al hecho, pueda existir entre el pago al tercero no legitimado
que el precepto contempla y el cobro indebido del accipiens (cfr. 1.895).

Tal relacién aparece de una observacion realista de ambos supues-
tos, que conduce o remite de uno a otro, segtin la concurrencia o no
concurrencia de un elemento de hecho: La intervencion de error en el
pago del solvens. Y atin parece necesario también considerar la posi-
cién de hecho de solvens y accipiens, o, si se quiere, plantear el porqué
se produce, o puede producirse, este indebitum ex parte creditoris,

Parece que cuando el articulo 1.163-2.° afirma que “también sera
valido €] pago hecho a un tercero en cuanto se hubiere convertido en
utilidad del acreedor”, estd significando que, hasta la conversién en
utilidad, o hasta que tal utilidad del acreedor no aparezca probada, la
estructura de] hecho muestra el cobro por quien no tenia derecho a
cobrar; un cobro ndebido. .

Entre solvens y tercero falta, en efecto, una preexistente relaciéon
crédito-deuda. Lo que puede producirse en dos supuestos: Solvens-
deudor paga a accipiens (no acreedor); accipiens (acreedor) recibe el
pago de un no deudor, Ambos son supuestos de indebitum, pero de
distinta naturaleza: En uno, el solvens es deudor, pero no del accipiens.
En el otro, el accipiens es acreedor, pero no del solvens.

decidirian que el pago no se ha vuelto en provecho del acreedor. Que las leyes
deben, en general, ser favorables a la liberacién, recogiendo todos los medios
que la producen, cuantas veces no resulte perjuicio para tercero. Propone enton-
ces un enunciado mas formal del precepto, para lo que seria suficiente decir
que el pago no serd vilido méis que cuando no haya causado perjuicio al
acreedor.

Tal redaccién parece fue aceptada por M. Regnaud, perc Bigot-Preameneu
observa que es mds facil probar el provecho del acreedor que el hecho de que
el pago le haya sido perjudicial. M. Toeilhard le apoya, observando que el
articulo exige que el pago haya sido ventajoso, no que no haya sido perjudicial.

Todavia Tronchet plantea esta cuestion: Una deuda no puede ser extinguida
mas que por el pago y el pago puede ser hecho por todos aquellos que quieran.’
Si A debe 1.000 pesetas a By B a C, aqui hay dos deudas diferentes. Si, pues,
si se paga a C la deuda de B, no se paga la deuda de A, se paga otra deuda.

Cambaceres, entonces, interviene para afirmar que el articulo propuesto es
conforme a la doctrina de Pothier en su Tratado de las obligacicnes, por lo
gque piensa que no hay nada que innovar, y que las dificultades que surjan
en un caso particular seran reguladas por los tribunales. El articulo se adoptd.
(Vid. Discussions du Code Civil dans le Conseil d’Etat, par M. M. Jouanneau,
L. C. et Solon. Tome Second. Paris, 1805. Pags. 296 y ss.)

(71) Vid., entre otros, Ausry et Rau, Cours. T. IV. Paris, 1902. Pag. 254,
v los ya citados.
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Sucede, sin embargo, que mientras estas dos versiones del indebi-
tum pueden darse separadamente, pueden también superponerse. Asi
ocurre en el supuesto del pago por el deudor al acreedor de su acree-
dor. La superposicidon aparece asi: A, deudor de B; C, acreedor de B;
A paga a C lo que debe a B, y resulta que: A es deudor, pero no
de C, sino de B; C es acreedor, pero no de A, sino de B; C no es
acreedor en la relacién crédito-deuda que se establecié entre A y B;
A 1o es deudor en la relacién crédito-deuda entre B y C.

En el juego de los tres sujetos —deudor, acreedor y tercero— la
situacién se desenvuelve entre tercero-accipiens y deudor, ya que el
acreedor no interviene, aunque en €l repercuten las consecuencias de
la actuacion de los otros dos.

De manera que la situacién puede contemplarse esquematicamente
salo én la doble perspectiva del deudor y del tercero. Respecto al
deudor (que paga la deuda de su acreedor) pudiera pensarse en el
cauce del articulo 1.158, puesto que “cualquier persona (y por qué no
el deudor), tenga o no interés en la obligacion, ya lo conozca y lo
apruebe, o ya lo ignore el deudor” (que en este caso es acreedor del
que paga por él), puede hacer el pago. Pero al pagar por cuenta de
otro se le concede una accién de reembolso de lo que hubiere pagado,
a 1o -haberse hecho contra la expresa voluntad del deudor, caso en el
que sblo podra repetir de éste aquello en que le hubiera sido util el
pago. Pero tal cauce parece equivocado, si se piensa que el supuesto
del articulo 1.158 es que el tercero realice el pago por cuenta de
otro (72), en este caso por cuenta del acreedor.

De manera que el tercero no es deudor, sino que paga por el deu-
dor. Paga para extinguir lo deuda de otro. Y el acreedor sabe que
cobra de quien no es deudor, pero satisfecho su interés se sale de la
relacién, subrogando o no al tercero en sus derechos frente al deu-
dor (cfr. 1.159), supuesto distinto a que el deudor pague al tercero
no para liberar a su acreedor, sino con el fin de liberarse él mismo.
Uno y otro caso son supuestos de indebitum, pero de distinta natu-
raleza. '

Si se contempla el otro lado, o sea, el del tercero que cobra, la
cuestién es todavia mas compleja. El solvens es deudor (y por eso
paga), pero no lo es del accipiens, a quien, sin embargo, paga con
animo de extinguir su deuda, no la deuda de su acreedor.

El porqué de esta situacion, absolutamente andémala, exige averi-
guar lo que puede suceder del lado del solvens y del lado del accipiens;
o sea, por qué el deudor paga, y por qué el tercero cobra.

A) Del lado del deudor puede producirse una deficiencia en la
formacién del acto juridico del pago. Un pago por error (supuesto del
art. 1.895), lo que se presume cuando se entregb cosa que nunca se
debi6é (1.901), a lo que equivale lo que nunca se debid a la persona a

(72) *... falta el supuesto del articulo 1.158-2.% del Cédigo cuando el actor
no pagd en nombre ni por cuenta ajenos” (Sentencia del T. S. de 8 abril 1948).:
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quien s¢ entrega, o se pruebe que intervino error por cualquiera otra
circunstancia. La consecuencia es que surge en el receptor la obligacion
de restituir. De manera que la voluntad de extinguir una dewda pro-
pia; la inexistencia de relacién crédito-deuda entre el que paga y €l
que recibe el pago, son los presupuestos que originan la obligacién de
restituir (73). La persona que asi paga no extingue ningtn crédito;
es decir, no paga, sino que se constituye en acreedor del que cobra,
con mayor o menor amplitud en sus efectos, segtn la buena o mala fe
del que acepta el cobro indebido (74),

Mas el error puede igualmente intervenir por parte del que cobra.
También es situacion posible una deficiencia en la formacion del acto
de aceptar el cobro. Porque acepte creyendo: Que se le debe; que se
le hace una liberalidad, o que la modificacién patrimonial se verifica
“por otra justa causa” (cfr. 1.901). Si la voluntad de aceptar el cobro
no se forma sobre la base de la creencia en la falsa realidad de alguna
de esas situaciones, entonces cobra de mala fe y el que aceptd el cobro
ve agravada su posicion pasiva, que se produce por el hecho del cobro,
en la forma prevista en el articulo 1.896. Si esas situaciones efectiva-
mente se dan, no hay cobro de lo indebido; si aunque no se den, el
que cobra cree que se dan y por eso cobra, cobra por error. Si cobra
sabiendo que no se dan, cobra de mala fe y adquiere nuevas respon-
sabilidades (795).

Puede ocurrir, sin embargo, que tanto el solvens como el accipiens
de buena fe adquieran posteriormente consciencia del error, El solvens
porque descubre que el tercero no es el acreedor ; el tercero porque des-
cubre que e! solvens no es deudor suyo, ni tuvo liberalidad hacia él, ni
quiso pagar por cuenta de su acreedor, ni hay justa causa que le per-
mita retener el cobro. Y mas, el accipiens, descubierto el error (el
suyo y el del solvens), puede trasladar la prestacién al acreedor ver-
dadero. Sucede entonces que ha restituido, extinguiendo la deuda del
solvens, y, por tanto, excluye su obligacién de restituir al solvens de
nuevo, sin otra razén que la de que las consecuencias del error se han
rectificado. Las fuentes concedian al deudor, en este caso, una exceptio
doli contra el acreedor que quisiera exigir la prestacion, en el Derecho
romano clasico, mientras en el Derecho justinianeo se concedid una
liberacion ipso iure. Tal liberacion era explicada con la regla “in per-
petuam quotiens id, quod tibi debeam, ad te pervenit et tibi nihil ab
sit nec quod solutum est repeti possit, competit liberatio (1. 61, D.

46-3) (76).

(73) Vid, -entre otras, Sentencia 21 de octubre 1957.

(74) Asi, Sentencia de 22 diciembre 1903.

(75) Y no solo en el orden civil, cuando los hechos realizados estin taxa-
tivamente previstos en el Coédigo Penal (Sentencia 24 de octubre de 1901).

(76) OrraNDo Cascio, Salvatore, Estingione dell'obligasione per conseguimento
dello scopo. Giuffré, 1938, pag. 120, cita la opiniébn de CromE, para el que no
era éste un caso de cumplimiento, sino de “convalescencia del cumplimiento”,
y la de KRETSMAR, que lo estima como un “cumplimiento en sentido amplio”.
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O sucede que el solvens, en lugar de pedir la restitucién a él mis-
mo, obtiene del tercero que cobré la entrega de lo recibido al verda-
dero acreedor, supuesto en que el tercero ha actuado como mandatario
del solvens deudor. Por tanto, la obligacién de restituir y la relacién
crédito-deuda existente entre el solvens y el verdadero acreedor se
extinguen. Pero no puede afirmarse que ambas relaciones se extingan
de manera simultdnea. Porque la de restituir, derivada del cobro de lo
indebido, se ha extinguido al sustituirse por la obligacién asumida por
el tercero de entregar lo recibido al acreedor. Ya no tiene lo recibido
del deudor como indebidamente cobrado, sino que lo tiene ahora como
mandatario del solvens deudor. En cambio, la relacion obligatoria entre
el solvens y el acreedor sélo se extingue si el tercero cumple el en-
cargo recibido entregando la prestacién.

Mas tales casos no estin, a nuestro entender, en el drea del ar-
ticulo 1.163-2.°, porque entre el deudor y el tercero que cobra se da
el hecho generador de la relacién entre ambos, y el acreedor verdadero
no entra en juego mas que —a lo sumo— como elemento determinante
del error en la formacién del acto del solvens (que lo confunde con el
tercero que cobro), y, en su caso, como dato que posteriormente des-
vanece las consecuencias del error. En el articulo 1.163-2.° el verdadero
acreedor no actila, pero estd bien presente en el juego, porque el pago
y el cobro se realizan para extinguir directa y expresamente su crédito,
sin necesidad de que intervenga error.

Por otra parte, no parece que esa posterior entrega por el tercero,
de lo recibido, suponga una “conversion” del pago en “utilidad del
acreedor”, sino un medio instrumenta] de realizar el pago, puesto que
no hay pago (aunque haya habido inicialmente cobro del tercero), hasta
que el verdadero acreedor recibe la prestacion, Que es cosa distinta.

B) Continuando la diseccion del hecho, el andlisis nos lleva a la
creencia de que el articulo 1.163-2.° puede reducirse a un irea mas
estricta. [.a del indebitum ex parte creditoris, pero sin intervencién
de error, o con desaparicién posterior de un error inicial no remediado
con la restitucion de lo cobrado, al solvens ni al acreedor,

Se tratard de un pago hecho por el solvens con dnimo de extinguir
una obligacion preexistente que no le vincula con el accipiens, sino
con otro. De manera que el solvens no estd incurso en error, sino que
conociendo que el tercero no es su acreedor, ni lo representa, ni estd
designado por el acreedor para recibir la prestacién, la ejecuta, sin
embargo, en él. Y, ademas, el accipiens la recibe. O bien, llegando a
conocer que el tercero no es el acreedor, no ejercita la accion de re-
peticién, ni exige la entrega de lo pagado al acreedor verdadero.

La primera sugestion del hecho es preguntarse hasta qué punto es
concebible que tal situacion se produzca, Quién, sin error, sin conferir
encargo al tercero de hacer llegar la prestacion al acreedor, puede
pretender liberarse mediante una prestacion realizada a persona dis-
tinta. El supuesto merece ser considerado en dos aspectos: El del
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mévil que impulsa al deudor a tan andmala conducta, y el de si efec-
tivamente cabe encuadrar el hecho en el area del 1.163-2.°, por cuya
virtud adquiera directa validez tan anémalo pago, en virtud del mero
principio de conversién en utilidad que el precepto declara.

No parece dudoso que tal extrafia actuacion del deudor ha de estar
movida por un interés superpuesto, por asi decirlo, a su normal inte-
rés en extinguir el crédito. Sin tal superposicién de interés no parece
imaginable una conducta liberatoria por parte del deudor que no se
dirija al acreedor. Cual pueda ser ese interés superpuesto al principal
de extinguir la deuda, podemos imaginarlo como nacido (segin GIORGI
ya consideraba presumible) de una connivencia entre el deudor y el
tercero, que se conciertan para que éste resulte favorecido con el cobro,
sobre la base del viejo y siempre aducido supuesto de que el tercero
sea acreedor del acreedor. El clima en que esta situacion puede pro-
ducirse puede constituirlo la creencia del tercero de que no tiene otro
medio de cobrar lo que a él se le debe, y por parte del deudor el &nimo
de favorecer al tercero, permitiéndole asi cobrar lo que el acreedor le
debe, o incluso evitarse toda relacién con el acreedor.

Sobre tal base, el deudor realiza la prestaciéon al tercero como
cumplimiento de un acto debido a su acreedor. Cuando paga al tercero
no pretende satisfacer directamente el interés de éste, sino el interés
del acreedor, porque sélo asi puede extinguir su deuda. Aunque con-
secuencialmente, como un efecto superpuesto, satisfaga al propio tiempo
el interés del tercero. Que la posibilidad de ligar el acto del deudor
con la obligacion existente entre el solvens y el verdadero acreedor
tiene por base la intencién solutoria con que se hizo la prestacién, no
parece dudoso.

Sucede asi —y esta observacién importa— que lo que el deudor
quiere cuando realiza la prestacion al tercero es extinguir su crédito,
liberarse él, utilizando como medio el pago por su acreedor. Lo que
supone convertir en destinatario del pago al tercero. Pero como éste
no esta legitimado, no puede ser destinatario del pago por disposicion
unilateral del deudor. Cierto que podra designarlo, a su riesgo, como
destinatario del desplazamiento patrimonial en que la prestacion con-
sista, pendiente de la posterior entrega al acreedor, o esperando una
ratificaciéon de éste. Pero no convertirlo en destinatario del pago.

De aqui que la validez del cobro del tercero de persona distinta de
su deudor no equivale automaticamente a que sea valido frente al
acreedor como pago hecho al tercero. Asi, el pago hecho por el deudor
al tercero, acreedor del acreedor, podia hacerlo el deudor ex articu-
lo 1.158, como cualquiera que, ademas, tiene interés en el cumpli-
miento. Petro ello no significa que él, con este pago por otro —por
cuenta de su acreedor— haya quedado ya, automaticamente, liberado
de su propia deuda. Ni parece tampoco rigurosamente cierto que haya
quedado siempre satisfecho el interés del acreedor (pudo interesarle
la’ extincién de otra deuda mas urgente o mas gravosa), ni que se
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haya logrado el resultado econdémico final de la obligacién, aunque
haya sido atil al acreedor al descargarle del peso patrimonial de una
deuda. Ni, por tltimo, puede olvidarse que, aunque el pago al tercero
suponga utilidad para el acreedor, no es cierto absolutamente lo con-
trario, que procurar cualquier utilidad al acreedor equivalga al pago.

Cuando el deudor paga al tercero “superpone” a su intencién de
liberarse él la de pagar por su acreedor extinguiendo la deuda de éste.
De manera que no puede repetir lo pagado, y en su lugar puede reem-
bolsarse de su acreedor por cuya cuenta pagd (cfr. 1.158). El tercero,
por su parte, recibe el pago como hecho por cuenta de su deudor, a
quien por eso libera,

3. ;Cual es entonces la via por la que el deudor que pagd al
tercero se libera efectivamente? Hay que considerar que se ha pro-
ducido en realidad un entrecruce de relaciones: Dos relaciones dis-
tintas entre tres sujetos, y al nacer en el deudor que paga por su
acreedor un crédito de reembolso contra éste, asume la doble posicidn
juridica de acreedor y deudor, y lo mismo ocurre con el acreedor,
ahora también deudor de su deudor. Como consecuencia no parece
pueda producirse una liberacién automatica del deudor por la simple
consideracion de la “utilidad” que el acreedor ha recibido, porque no
se trasplanta directamente la actuacién extintiva de una relacion a
la otra. Hara falta un punto de conexién entre ambas, un medio de
comunicacién de los efectos extintivos de la actuacion del deudor,
porque el acreedor es ajeno a lo que han hecho el deudor (que paga)
y el tercero (que cobra).

Este punto de conexién entre las dos relaciones se trasluce como
preocupacién de la doctrina cuando se observa con atencién que el
supuesto de pago al acreedor del acreedor, aparece fundado y extraido
de textos muy especificos sobre los cuales se ha formulado una gene-
ralizacién. WINDSCHEID (77) establece los casos en que la presta-
cién hecha al no acreedor opera una extincién del derecho de crédito,
citando como caso excepcional el del deudor que deviene libre con la
prestacién hecha al acreedor de su acreedor. Cita el caso del suba-
rrendatario que pagé al primer arrendador el precio que él debe al
subarrendador (78), y sefiala cémo, mientras unos establecen la ma-
xima de que el deudor en todos los casos se libera con la prestacion
hecha al acreedor del acreedor (79), otros lo niegan (80). Y sefiala
también que la méxima.la fundan en la 1.6 Dig. De doli excep. 44-4,
sobre el que también hay opiniones: El propio Windscheid cree, con
Fritz y VANGEROW, que el texto puede referirse sin esfuerzo al con-
tracrédito macido a favor del deudor contrg el acreedor por el pago

(77) Panpertz, §§ 342, nam. 6, pags. 322-323 y nota 42.

(78) L. 11, §§ 5, Dig. De Pign, act. 13,7.

(79) PucHta (Pand., §§ 288), Sintesis Pand, §§ 133, nam. 75).
(80) Miiller, Busch, Vangerow. (Cits. WiNDscHEID, loc. cit.)
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hecho al acreedor del acreedor, mientras que otros, como MULLER,
refieren el texto al caso en que el acreedor ha inducido dolosamente
al deudor a pagar por él a su acreedor, opiniéon que Windscheid ca-
lifica justamente de arbitraria.

Mas lo que ahora importa es que, como se ve, se piensa siempre
en una via técnica de comunicacién (nacimiento de un contracrédito,
actuacién del propio acreedor...) entre una relacién y otra. La nece-
sidad de este ligimen, o via de comunicacién, entre la actuacién del
deudor y la relacion existente entre éste y el verdadero acreedor, ha
sido explicitamente expuesta por la doctrina: SCHLESINGER (81) ve
en la ratificacion y el “provecho del acreedor” solamente medios por
los cuales la solutio al tercero consigue el efecto de que la prestacidn
realizada por el deudor al no acreedor incida sobre el crédito existente
hacia el verdadero acreedor, a pesar del desfase subjetivo entre el
cumplimiento y la obligacion.

Incluso en el supuesto de que la cosa en que la prestacion con-
siste haya sido entregada “a quien en definitiva habia de percibirla”,
que no parece un supuesto distinto del de un cobro realizado por quien
es acreedor del acreedor, la eficacia ipso jure de tal pago parece se
admitia solamente cuando las dos obligaciones estaban ligadas de ma-
nera que, sin e] cumplimiento de la primera no hubiera sido posible
el cumplimiento de la segunda, caso éste en el que se entendia que
el pago al acreedor, era aulorizado por este tltimo (82).

De manera que parece que el pago al tercero, o mejor el cobro
del tercero, nunca adquiere la eficacia del pago, con las consecuencias
extintivas del crédito, de una manera directa y automatica, por simple
aplicacion de un principio abstracto de “conversién en utilidad del
acreedor”, sino que ha de producirse una utilidad equivalente a la
que el crédito proporciona al acreedor, directamente atribuible a la
actuacion del deudor. Porque el pago no sélo presenta el caracter de
un acto debido, sino también la funcidén satisfactoria del interés del
acreedor, que ha de cumplirse para que adquiera su efecto funda-
mental : el extintivo del crédito. De aqui la integridad y la identidad
del pago (todo lo que se debe y precisamente lo que se debe).

Por eso una prestacion no equivalente, o sea, de naturaleza dis-
tinta, o en medida distinta, aunque pueda ser til al acreedor, no
tiene por qué satisfacer su interés objetivamente.

En el pago al acreedor del acreedor éste no recibe la misma uti-
lidad ejecutada en él; solo percibe de manera consecuencial o indi-
recta una utilidad equivalente. Indirecta porque la utilidad del acreedor

(81) ScHLESINGER, La ratifica del pagamento c¢ffettuato al non creditore.
Riv. Dir. Civ,, 1959. Vol. I, pag. 38. Este mismo autor habla de la necesidad
de coligar la solutio del inexistente crédito del accipiens a la obligacién existente
entre el solvens y el verdadero acreedor (pag. 36). Y que la base del ligamen
¢sta en la intencién solutoria con que se hizo la prestacién.

(82) Sorazzi, L’estinzione della obbligazione nel Diritio romano, 1, 1935,
pag. 79.
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esta en que, al declararse satisfecho el tercero con el cobro, ya no
tiene que pagar é€l.

Pero esto sblo parece posible cuando lo que el deudor debe pagar
al acreedor coincide con lo que el acreedor debe pagar al tercero:
Siendo A. deudor de B. y C. acreedor de B., si A, paga a C. lo que
debe a B., C. no se declarard satisfecho si no recibe de A., precisa-
mente, lo que B. le debe, El efecto economico que el pago al tercero
produce en el patrimonio del acreedor es la liberacion del peso de la
deuda de éste hacia el tercero.

Como la relacion existente entre A, y B. es distinta de la exis-
tente entre B. (acreedor) y C. (tercero que cobra), el efecto eco-
némico positivo que el acreedor experimenta por el cobro del tercero
s6lo es equivalente al que hubiera experimentado recibiendo éi la
prestacion, cuando se vea liberado de realizar él una prestacion de
la misma naturaleza, y esto s6lo se produce cuando lo que el acreedor
deba al tercero sea la misma cosa que debia recibir del deudor, o la
misma cantidad de cosas iguales.

Tal actuacién, ante el hecho de la independencia de ambas rela-
ciones habra producido, sin embargo, sélo un efecto econdémico obje-
tivamente 1til al acreedor, equivalente, también, de manera indirecta,
al que hubiera percibido de ser él, y no el tercero, quien hubiera
recibido la prestacién. Pero como €l no la ha recibido efectivamente,
ni ha intervenido en la actuacién del deudor que paga y el tercero
que cobra, parece preciso determinar cual es el medio técnico de co-
nexién o incidencia del cobro del tercero con la relacion existente
entre el acreedor y el deudor.

Puede pensarse que cuando el deudor paga al tercero lo que a
éste debe el acreedor, realiza probablemente un acto con el propésito
de crear un efecto econdémico en favor del acreedor, que le propor-
cione un contracrédito (83). De manera que si el acreedor le exige
el cumplimiento podria oponer, no ya la excepcion de pago, sino
sobre el hecho de haber pagado por cuenta del acreedor, excepcionar
la compensacién con su crédito de reembolso, si el acreedor no quiere
reconocerlo.

Pero esta conclusién, sin embargo, estaria al margen del articulo
1.163-2.2, porque el efecto liberatorio para el deudor operaria por el
articulo 1 195, en relacion con el 1.156, que enumera la compensacion
entre los medlos de extinguir las obligaciones.

Al parecer, el supuesto del art. 1.163 es otro, matizado y cualifi-
cado por un elemento que excluye la posibilidad de la compensacxon
Tal elemento es que el deudor paga al tercero con un animo solutorio
referido a su propia deuda, lo que excluye la idea del reembolso, y
ademds constituye el punto de incidencia o conexién entre las relacio-
nes deudor-acreedor y acreedor-tercero,

(83) Orranno Cascio, loc. cit, pag. 121.
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Para que el acto del deudor que paga al tercero origine en €l un
crédito que pudiera oponer en compensacion, habria que contemplar,
probablemente, no un pago al tercero (supuesto del art. 1.163-2.9),
sino un pago de tercero —que es deudor— (supuesto del 1.158), cuyo
motivo puede ser, efectivamente, procurarse un crédito compensable,
pero con completa desconexién e independencia entre las dos rela-
ciones, ya que paga la deuda ajena y no la propia.

Cuando el deudor paga al tercero para extinguir su deuda, paga lo
que debe, y por tanto el hecho no puede originar en él un crédito de
reembolso. Paga por su cuenta, no por cuenta del acreedor. Por tanto
la intencién solutoria del hecho del pago excluye la posibilidad de
crear un crédito de reembolso a su favor que oponer en compensacion
al acreedor.

Sin embargo, el hecho muestra una distinta posicion del deudor
que paga y del tercero que cobra, una vez descartada la intervencion
de error. Porque mientras el deudor paga lo que debe, el tercero
acepta el pago de lo que a él le debe el acreedor, pero hecho por un
tercero, y extingue su crédito. Esa extincion es lo que puede cons-
tituir la “conversion en utilidad” para el acreedor, que por la actuacién
de su deudor se ve liberado del peso de su deuda.

Sucede atn que la funcién satisfactoria del interés del acreedor
exige que el cobro del tercero le produzca no cualquier utilidad, sino
una utilidad equivalente a la que le hubiera proporcionade el cobro
directamente realizado por él, y lo que no expresa el art. 1.163 son
los datos a tener en cuenta para la apreciacion objetiva de que esa
equivalencia en la utilidad se ha producido para el acreedor, justifi-
cando asi la validez de ese anémalo pago.

Sin establecer estos datos, la simple referencia a la conversion en
utilidad, que hace el precepto, parece contemplar solamente un efecto
econémico que, por si mismo, no debe operar automiticamente la
extincion del crédito, que es el efecto del pago. En tal caso la vida de
la relacién obligatoria derivaria por cauces extrajuridicos, al arbitrio
del deudor.

Parece preferible, por eso, ver en el precepto un mero presupuesto
de aplicabilidad, que no contradice el principio de que carece de efi-
cacia extintiva todo pago que se realice a quien no es el acreedor, si
no esta legitimado para recibir la prestacion o lo ratifica el acreedor
verdadero. Lo que significa que cuando el pago hecho al tercero pro-
duce al acreedor una utilidad equivalente es valido, como el precepto
afirma, pero sélo porque el efecto econdmico crea para el deudor un
presupuesto para exigir la extincién de la deuda.

Mas ese criterio deja en pie, todavia, dos cuestiones que interesan
por lo que se refiere a la aplicacion de la norma en el orden practico:
Una es la de determinar los elementos que integran el hecho contem-
plado en el precepto. La otra consiste en determinar qué datos deben
ser tenidos en cuenta para poder apreciar que cuando el pago ha sido
realizado por el deudor a persona que no es el acreedor, éste ha re-
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cibido una utilidad equivalente, y el deudor puede alegar la validez
de tal pago.

Partiendo del hecho de que entre el deudor y el tercero no existe
una relaciéon crédito-deuda, el cobro del tercero constituye, aprioris-
ticamente, un cobro indebido. Por tanto, y resumiendo las considera-
ciones que hasta ahora se han hecho, encuadrar el hecho en el area
del art. 1.163 exigira apreciar:

Del lado del deudor: Que el pago al tercero no haya sido hecho
por error, o que desvanecido un posible error inicial, el deudor no
exija la repeticion por estimar que ha producido en el patrimonio del
acreedor un efecto econémico equivalente al crédito. Ello equivale a
que el deudor haya realizado la prestacién como un acto debido a su
acreedor. Por tanto, con la intenciéon de extinguir su propia deuda.

Del lado del tercero que recibe el pago: La situacion es mas com-
pleja. Porque puede recibir el pago para el acreedor, o puede reci-
birlo por el acreedor (que es deudor suyo).

En el primer caso, el tercero puede, o no, estar autorizado para
recibir el pago en nombre del acreedor. Si no lo estd, el deudor lo
sabe y el tercero recibe la prestacion para el acreedor, no hay pago
hasta que el acreedor ratifique o reciba la prestacién por la via del
tercero, mero instrumento cuyos riesgos asume el deudor.

En el segundo caso, el tercero recibe el pago por el acreedor, lo
que supone un pago que el deudor hace al acreedor de su acreedor.
Pero porque el tercero cobra lo que se le debe, y el deudor paga lo
que ¢l debe, no se origina en éste un crédito de reembolso, ni en el
tercero la obligacion de restituir, porque lo recibe para extinguir su
crédito contra el acreedor.

Que tal extincién del crédito que el tercero tiene contra el acreedor
haya producido en éste una utilidad equivalente a la que hubira per-
cibido recibiendo él la prestacion de su deudor, dependera de que
ambos créditos (deudor-acreedor, acreedor-tercero) sean de la misma
naturaleza: Que el objeto mediato de lo que al acreedor se le debe
y de lo que el acreedor debe al tercero sean la misma cosa, o la misma
cantidad de cosas iguales, y que el crédito que el tercero tiene contra
el acreedor sea liquido, vencido y exigible.

Quiza, como simple criterio practico, pudiera sugerirse que la
conversion en utilidad del acreedor se ha producido objetivamente
cuando el pago hecho por el deudor al tercero hubiera originado un
crédito de reembolso contra el acreedor, con los requisitos de la com-
pensacién, si tal crédito no estuviera excluido por el dnimo de ex-
tinguir la propia deuda, que el deudor tiene cuando verifica el pago.

Asi, la “conversiéon en utilidad”, de que habla el articulo 1.163-2.°,
se cualifica como utilidad equivalente, que satisface el interés del
acreedor, y seria bastante para extinguir su crédito por la via de la
compensacién, si la intencién de pagar la propia deuda no excluyera
el contracrédito de reembolso. Quizd el presupuesto de aplicabilidad

3
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del precepto se complemente de esta manera con un criterio objetivo
de aplicacién,

Por ultimo, frente al hecho de un pago realizado a quien no es
el acreedor, pudieran sugerirse, ademds, otros datos expresivos de
que la conversién en utilidad se ha producido, aunque discurren por
cauce distinto:

1.° Validez del pago hecho al tercero, por conversion en utilidad
del acreedor, expresado en el dato de que ha concurrido la voluntad
de éste (el acreedor se declara satisfecho con el destinatario de la
prestacion):

A) Anticipadamente (por legitimacién del tercero para recibir
el pago): Si el pago se realiza al tercero designado ‘““adiectus solu-
tionis gratia’; al representante del acreedor o a persona autorizada
para recibirlo.

B) Concurrencia posterior de la voluntad del acreedor: Si el acree-
dor ratifica expresamente el cobro del tercero, en cuanto tal ratificacién
presupone que el acreedor se declara satisfecho; si el acreedor lleva a
cabo actos de aprovechamiento de la prestacion realizada, que implican
una tacita ratificacién,

2. Conviene considerar también, en definitiva, los supuestos del
pago hecho a tercero en que la validez deriva de un principio distinto,
cual es la necesidad de proteccién a la buena fe del deudor: Son los
casos de legitimacién aparente (posesién del crédito —art. 1.164—;
pago al apoderado después de la revocacion del poder no notificada
al deudor —1.738—; pago al acreedor en la cesion de crédito no
notificada al deudor —art. 1.527—, y otros supuestos analogos, como
el pago al representante legal que cesé en el cargo, o el pago al cesio-
nario de un crédito en supuestos de nulidad o anulabilidad del ne-
gocio traslativo, si el deudor paga desconociendo la nulidad de la
cesion, etc.).

Tales supuestos quedan fuera del drea del articulo 1.163.
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Cuando se estudia, siquiera con el minimo detenimiento, las es-
pecialidades procesales del juicio ejecutivo espafiol, se deducen sig-
nificadas consecuencias de su fisonomia particular y de las manifes-
taciones que en él se dan a propdsito de concretos fendomenos
procedimentales,

Tal ocurre, por via de ejemplo, en orden a la proyeccién que en
tal proceso tiene el instituto de la acumulacién de pretensiones y de
autes que, para nosotros, en un sentido amplio y en sus variadas
manifestaciones, quizd sea en é] donde mas variado campo de aplica-
€i6n tenga, aunque, a primera vista, la problematica de aquélla parezca
que simplemente ofrece mera variante por su posible operancia in-
cluso después de haberse dictado sentencia de remate.,

Sabido es que un efecto general de la acumulacién —cualquiera
que sea la modalidad de ésta a que habremos de referirnos—es el
sometimiento de las pretensiones o actuaciones acumuladas a una
misma y tnica resolucion judicial (articulos 159 y 186 de la Ley de
Enjuiciamiento Crvil), escribiendo, en este sentido, Prieto Castro (1)
que “la unidad de procedimiento hace comunes a todas las acciones
el impulso procesal, los plazos, las actividades procesales, las resolu-
ciones, etc.”. Y, en previsién de tan inexorables efectos, el articulo 163
de dicha Ley dispone que “la acumulaciéon puede pedirse en cual-
quier estado del pleito antes de la citacién para sentencia definitiva”.

Pero, cuando se trata del proceso de ejecucién, excepcionalmente
se dice en el 167 que en los juicios ejecutivos “no serd obstaculo
para la acumulacién cuando proceda el que haya recaido sentencia
firme de remate. Para este efecto, no se tendran por terminados
mientras no quede pagado el ejecutante o se declare la insolvencia
del ejecutado’.

De ahi la primera especialidad del instituto a que aludimos, como
fuente originadora de importantes problemas practicos. Campo el de
tales procesos, por otra parte, harto abonado para ser escenario de
especial proyeccion de una serie de acumulaciones mas o menos puras,
que convendra examinar. Porque en él no vemos sélo esa dualidad,

(1) Vid. “Acumulacién de acciones”, en Rev. de Der. Procesal, ntim. 1
de 1956, pagina 28.
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legal y doctrinalmente aceptada, de acumulacién de acciones y de
procesos, o al menos, si alguna de las que aqui se producen ofrecen
determinada complejidad, serda conveniente precisar si es que, al
margen de la normativa legal, hay que concluir admitiendo la realidad
de otras modalidades de acumulacién distintas o, en caso contrario,
en cudl de aquéllas hay que incluir algunas de las especificas mani-
festaciones de efectiva acumulacién procesal a que, en su momento,
aludiremos.

En ocasién anterior, cuando examindbamos, con el rigor sistema-
tico adoptable en la medida de lo posible, la problematica de este
proceso especial (2), en diferentes pasajes Ge nuestros comentarios
poniamos de relieve la evidente diferenciacién entre una acumulacion
de pretensiones y de actuaciones, y hasta de simples ejecuciones, unas
veces instadas por un mismo acreedor frente a idéntico deudor, y otras
motivadas por la intervencién de un tercero, encontrando en cada
modalidad variantes diversas y, por supuesto, necesariamente irra-
diadas de la normativa especifica de toda acumulaciéon de acciones
o de autos.

Por ello ahora, sin perjuicio de examinar las distintas manifes-
taciones de acumulacién que, en el sentido mas amplio, se produzcan
en el proceso ejecutivo, distinguiremos, por simple razén de método,
las dos especies de aquélla, segiin la terminologia legal.

L—Acunuracion pe accrones.—Conocido el concepto que de la
misma da la doctrina, al amparo de la normativa de la Ley de En-
juiciamiento, y las notas que la distinguen de la simple acumulacién
de autos, ninguna dificultad presenta, en principio, el proceso de
ejecucion ni ninguna variante sustancial mantiene la que aqui se pro-
duzca por permisién legal, en relacién con la que puede tener lugar
en los restantes procesos. La pluralidad de pretensiones que toda acu-
mulacién significa viene autorizada con caracter general por dicha
Ley, para toda clase de acciones, pretensiones Yy Pprocesos.

Mas porque vemos que son muchas las variantes proyectables al
respecto, en el proceso de ejecucién y dispar, consiguientemente, el
procedimiento practico a seguir, distinguiremos aquéllas desde un
punto de vista puramente conceptual, si es que ello es posible, para
examinar después el modo de proceder:

A) Modalidades de esta acumulacion —Seguros de que, en mu-
chos casos, la que legal y doctrinalmente se entiende por acumula-
cién en el proceso ejecutivo, no reviste los caracteres de una autén-
tica y pura acumulacién de pretensiones, distinguimos los supuestos
de la que, para nosotros, puede considerarse como propia y los que
solo, con mayor o menor impropiedad, pueden considerarse tales.

a) Acumulacién propia—Si, pues, por doctrina general de nues-

(2) En nuestra obra “El llamado juicio ejecutivo en la L. E. C. espaiiola”
segunda edicién, 1963.

H



La acumaldaciéon y el proceso ejecutivo 317

tra Ley procesal (3), “el actor podrd acumular en su demanda cuan-
tas acciones le competan contra el demandado, aunque procedan de
diferentes titulos, siempre que aquéllas no sean incompatibles entre
si” (4), es evidente que quien con aquella cualidad actfia, podra
hacer objeto de una sola demanda ejecutiva todas las acciones o pre-
tensiones que tenga contra un mismo demandado, cualquiera que sea
el titulo originario, siempre, naturalmente, que aquéllas sean com-
patibles. Compatibilidad que, a estos efectos, ha de determinarse por
la absoluta identidad de naturaleza de todas ellas o, por lo que exclu-
sivamente ahora importa, cuando procedimentalmente sean ejercita-
bles y decidibles en una misma actuacion, o dicho con el namero 3.° del
articulo 154, cuando, con arreglo a la Ley, no deban ‘“ventilarse y
decidirse las acciones en juicios de diferente naturaleza”, y finalmente,
cuando la decisién pueda pretenderse de un mismo y tnico érgano
jurisdiccional, porque la acumulacién no podra llevarse a cabo si el
juez que ha de conocer de una de las pretensiones esta excluido de
su conocimiento, por razén de la materia o, territorialmente, por un
pacto expreso de sumisién a otro.

Asi, pues, quien tiene dos o mds titulos ejecutivos —ya inicial-
mente, ya por oportuna integracién o atribuciéon de fuerza ejecutiva
al mismo— contra una misma persona, que sean, desde luego, exi-
gibles en la fecha de interposicién de la demanda, no sélo podra, sino
que, obrando de modo correcto, debera formular conjuntamente su
peticién, ya que, lejos de perjudicar con ello su legitimo derecho,
economizari actuaciones procesales y gastos para el demandado, y
quizd tiempo para él

Sin embargo, hacemos notar que tales razones no pueden signi-
ficar un deber procesal del ejecutante, dados los términos en que
el precepto se produce. Porque, como explica Manresa (5), queda
“a su eleccidn el hacer o no uso de esa facultad, segin mis le con-
venga, atendidas las circunstancias de cada caso, sin que pueda cali-
ficarse de privilegio en perjuicio de su contrario. Cuando éste con-
trajo cada una de sus obligaciones, queddé obligado a responder de
ellas con separacién, y si el actor las reclama en una sola demanda,
lejos de perjudicarle, le favorece. En el caso contrario, esto es, cuando
el actor ejercita una accién por separado, no causa agravio al deman-
dado, porque hace uso de su derecho” (6).

(3) Que en este aspecto recoge antiguisimo antecedente legal, ya que la
Partida 3.0, titulo X, ley 7.8, disponia que poner pucde alguno muchas demandas
contra su contendor, mostrandolas o razonandolas todas en una sola; que non
sea contraria la una a la otra, ¢a si tales fuesen, non lo podria facer.

(4) Articulo 153.

(5) “Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil”, tomo I, pagina 589.

(6) Por tal signo de voluntariedad en el pretensor, sefiala Guasp (“Derecho
Procesal civil”, 1956, pigina 202) que la produccién de la acumulacién es un
acto de parte, ya que la aportacién de una pretensién a un proceso suele ser
una actividad que no puede proceder del érgano jurisdiccional; si bien, excep-
cionalmente, —advierte—, cuando se trata de reunién de pretensiones formuladas
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Igualmente, por amparada en el articulo 156, un mismo o varios
acreedores ejecutivos podran, subjetivamente, acumular las acciones
que contra varias o una sola persona tengan, con tal de que todas
aquéllas nazcan de un mismo titulo o se funden en una misma causa
de pedir.

Ambas modalidades de la acumulacién corresponden en todas las
legislaciones al principio de economia procesal, por el que se entiende,
como dice Podetti (7), economia del gasto y economia de esfuerzos,
a lo que, para nosotros, en muchas ocasiones, habrd que adicionar,
como tercera razdn, la economia del tiempo.

Pero esa posibilidad de acumulacién dltimamente aludida, que,
evidentemente, da lugar a un litisconsorcio, activo o pasivo, no auto-
riza a afirmar, como suele hacerse, que todo lo que suponga plura-
lidad de partes demandantes o demandadas, aunque se cumpla ese
requisito legal de que la pretensién dimane de una misma causa de
pedir o titulo, implique esta efectiva acumulacién de pretensiones.

Sin poder ahora detenernos en el examen del litisconsorcio ni de
su compleja problematica, hemos de significar que para que esa con-
juncién de demandantes o demandados suponga una verdadera acu-
mulacién de acciones, lo primero que es exigible prevalentemente no
es la identidad de titulo o de causa de pedir que el pretensor ha de
justificar, cuando actiia frente a varios demandados, o que la plura-
lidad de actores aduzca contra el demandado tnico. Porque el
primer requisito de la acumulacién aqui contemplada es que existan
varias acciones o pretensiones auténomas e independientes entre si,
abstraccién hecha de esa exigida dependencia respecto del mismo
titulo o causa petendi.

Aunque parezca innecesario decirlo, mal puede acumularse una
pretensién a otra en aquellos casos en que sélo existe pretensién
tnica. De ahi que sea preciso determinar en cada caso si, efectiva-
mente, existe realmente dualidad o multiplicidad de pretensiones a
que el articulo 156 se refiere. Y esta exigencia y completa individua-
lidad no se pondera siempre con la intensidad que el caso requiere,
ya que no podrd existir acumulaciéns pese a la pluralidad de partes
y a la identidad de causa o titulo, si no media singularidad y auténtica
independencia entre mas de una pretension.

Es esta autonomia e individualidad de cada una de ellas el punto
crucial de la posibilidad acumulativa. Porque el litisconsorcio se pro-
duce, en efecto, en cuanto haya varias personas en la posicién de
actores o de demandados, pero no la acumulacién por mas que, tras
de ello, se hubiera acreditado la identidad de causa y de titulo.

Suele, en efecto, sefialarse por los autores como ejemplo de este

ya por separado, no habria inconveniente tebrico, aunque practicamente no se
admite por lo comiin entre nosotros, en que sea el drgano jurisdiccional quien
fa lleve a cabo.

(7) Citado por Reimundin, en “Derecho Procesal civil”, I, pag. 141.
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articulo 156 (8), el caso de situaciones comunitarias o afectantes a
diversos sujetos, en concreto el supuesto de un crédito personal en
que, muerto el deudor y la obligacién de pagarlo se divide entre sus
herederos, teniendo el acreedor accién contra cada uno de éstos y
puede demandarles individualmente la parte de crédito de que cada
uno debe responder; pero puede acumular estas acciones, ejercitin-
dolas en una sola demanda contra todos los herederos, porque nacen
de un mismo titulo y se fundan en una misma causa de pedir.

Transcribimos el ejemplo porque, a propdsito de estas situaciones
posiblemente hibridas, nos interesa poner énfasis en la necesaria indi-
vidualizacién de cada accién de las que van a conjugarse. Ya que
hay muchos supuestos en que la pluralidad de partes no seguida de
dicha individualizacién no puede llegar a la acumulacién a que nos
referimos,

En efecto, en ese ejemplo vemos cdmo una accién tnica es divi-
dida, al mismo tiempo y automAticamente, en su aspecto activo, en
que la deuda a que corresponde se habia fraccionado, subrogéndose,
parejamente, en la obligacion dividida, cada uno de los herederos,
en la parte respectiva. Pero hay casos en que, por ausencia de una
concreta divisién, la acumulacién que en el ejemplo propuesto es
meramente facultativa para el actor, no puede producirse de este
modo porque, precisamente, se trata de un litisconsorcio necesario
derivado de la unicidad de la pretension, siquiera la obligacion pasi-
vamente se haya pluripersonalizado,

En ese supuesto hereditario —como en cualquiera otro de comu-
nidad, sociedad, etc.—, cuando, por el contrario, esa division no esta
hecha, por consecuencia, ni la accién se ha multiplicado por tantos
deudores adjudicatarios como se produzcan, faltando la pluralidad
de acciones, que es esencial siempre, por méis que, desde luego, la
causa de pedir y el titulo sigan siendo tinicos. Estamos en el simple
evento de una accidén en singular que se ha, subjetivamente, pluri-
personalizado o dispersado en su procesal enfrentamiento, en el solo
sentido de que no puede ejercitarse, como antes del fallecimiento del
deudor, frente a un udnico sujeto, sino que, sin alteracién ni repro-
duccién de su singularidad —y, consiguiente, no engendro de varias
acciones de contenido juridico o econémico mas reducido—, ha de
enfrentarse Siempre a varias personas en conjuncién mecesaria; no
auténoma y separadamente en atencién a una propia e individual
personalidad, puesto que en junto representan la personalidad de
aquel a quien la pretensién tinica hubiera sido inicialmente enfren-
table.

La efectiva division de la deuda —operable exclusivamente en el
campo juridico-material— es la que procesalmente determina la facul-
tad del acreedor de dirigir las distintas acciones surgidas por ella
frente a los deudores adjudicatarios respectivos; no la pluralidad de

(8) Asi Manresa, en obra antes citada, tomo I, pag. 595.
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sujetos obligados que, de todas formas, aun sin indivision, hubiera
dado lugar a un efectivo litisconsorcio, caso de ser demandados.

Por eso, la pluralidad de personas obligadas —o, inversamente,
de sujetos pretensores— supone un efectivo estado litisconsorcial que,
por afectar al tema legitimatorio, tiene caracter necesario, de tal
modo que esta necesariedad se wmpone procesalmente a la voluntad
del actor. Entonces, no cabe decir que éste puede acumular y e¢jer-
citar simultineamente varias acciones —que, por supuesto, no tiene—
contra varios, como autoriza el articulo 156, sino que debe enfrentar
la tinica que posee contra mas de un obligado; precisamente contra
todos, porque, como dijo la sentencia del T. S. de 30 de junio de
1967, esta clase de litisconsorcio procede cuando hubiesen sido parte
en el negocio juridico impugnado otras personas o que éstas fuesen
titulares de un derecho susceptible de padecer lesion a consecuencia
de la decisién recaible, por hallarse, directa o indirectamente, ligado
“in actu” tal derecho a la relacién juridico-material surgida del con-
trato. Es que, como dice Plaza (g), el concepto de litisconsorcio,
mas que a una situacién exclusivamente procesal, va ligado a la natu-
raleza de la relacién juridico-material controvertida, es decir, a una
cuestion de derecho sustancial. Consecuencia es la que, acertada-
mente, sefiala Fairén (10), de que en estos casos de litisconsorcio
necesario, si no se demanda o se es demandado por todos los inte-
resados, la demanda no puede ser admitida.

Se puede ya afirmar que la acumulacién de pretensiones sélo
podra producirse en los supuestos de litisconsorcio woluntario, puesto
que serd en éste, exclusivamente, donde se dé pluralidad de preten-
siones, cada una de las cuales es enfrentable respecto de cada obli-
gado en su propia e independiente personalidad, y que, por lo mismo,
auténoma y separadamente pudieron ser objeto de procesos inde-
pendientemente promovibles frente a cada uno de ellos. Es, efectiva-
mente, el caso de comunidad, hereditaria o no, con previa division
y adjudicacién de la deuda originaria: el de quien, pudiendo deman-
dar previamente al deudor principal, prefiere acumular, siquiera de
manera subsidiaria y eventualmente, la pretension que también le
asiste contra el fiador para, en un mismo proceso, conseguir que,
por uno u otro, se le satisfaga el crédito (11), o la que corresponde
a una persona contra el mandante y su mandatario, respecto de
éste, en aquello que se hubiera excedido de las facultades conferi-
das (12), etc.

La consecuencia de esta no necesariedad y, consiguientemente,
posible acumulacién, estd en que cada uno de los asi demandados

(9) “Derecho Procesal civil”, tomo 1, pagina 295.

(10) “Estudios de Derecho Procesal”, pag. 137.

(11) Caso contemplado por la sentencia de 22 de noviembre de 1916.

(12) Supuesto a que se refiere el fallo de 9 de enero de 1947 para enten-
derlo, como el anterior, comprendido en la acumulacién voluntaria del articu-
lo 156 de la Ley.
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en conjuncién no pierde esa personalidad propia ni, por tanto, sus
posiciones procesales tienen que ser idénticas, ni la decisién comtu
a todos. Contrariamente, pueden personarse con absoluta independen-
cia entre si, allanarse unos y otros no, formular independiente recon-
vencién cualquiera de ellos, confesar con impacto exclusivamente
propio respecto de su situacién juridica, recurrir de modo unilate-
ral, etc. (13).

Vemos, entonces, cémo estas caracteristicas no pueden darse en
el litisconsorcio mnecesario que, por ende, no supone la acumulacién
del articulo 156, cuyo efecto es el sometimiento a una decisién tinica
afectante a todos los asi devenidos litisconsortes, excluyendo —como
es su finalidad propia— el riesgo de fallos contradictorios. En sintesis,
asi se reconoce por la generalidad de nuestros autores, sirviendo de
ejemplo Guasp (14) y Plaza (15) cuando no vacilan en poner como
modelo del litisconsorcio voluntario al producido por el juego de
dicho articulo, explicando el primero que “la unién procesal no
determina una fusién absoluta de las situaciones que a cada litis-
consorte hace referencia. Suele decirse que en el litisconsorcio hay
tantos procesos como litisconsortes aparezcan; pero mejor es indicar
aue en el litisconsorcio hay, dentro de la unidad del proceso, tantos
objetos procesales, es decir, pretensiones u oposiciones, como litis-
consortes existan enfrentados”.

Por tanto, queda dicho que la acumulacién autorizada por el ar-
ticulo 156 requiere efectiva pluridad de pretensiones, nacidas de un
mismo titulo o causa de pedir, no necesariamente ejercitables contra
los sujetos obligados conjuntamente a la satisfaccién de cada una
de ellas (16).

(13) ‘El mismo Fairén (ob. cit. pags. 132 y 133) escribe: “Como el litis-
consorcio voluntario supone una condensacién técnica, con fines de adecuacién
de varios litigios, éstos siguen poseyendo, a salvo sus puntos de conexién, in-
dependencia, por lo cual puede estimarse que los litisconsortes se hagan repre-
sentar por diferentes personas y defender por distintos letrados, actuando ademas
de modo formalmente independiente —aparte la independencia de fondo—. Pero,
a efectos de facilitar la instruccién y evitar reiteraciéon en alegaciones, propo-
sicién de pruebas, su practica, etc., debe seguir en vigor el art. 531 de la Lec,
si bien ampliado expresamente a los casos de litisconsorcio activo, y de tal modo
que no obste a que, en un momento determinado del curso del proceso, los
litisconsortes, al separarse en sus posiciones, y en cuanto muestren voluntad
de hacerlo, vuelvan a recuperar sus posibilidades de postular y defenderse con
independencia formal de los demis, mediante peticién al Juez.”

(14) Obra citada, pagina 217.

(15) Obra también citada, tomo I, pag. 293.

(16) En general, la sentencia de 22 de septiembre de 1950 advierte que el
criterio para discernir si la acumulacién de acciones es o no arbitraria estd
claramente expresado en el articulo 156, que establece que podran acumularse
y ejercitarse simultineamente las acciones que uno tenga contra varios o varios
contra uno simpre que nazcan de la misma causa de pedir, y en este caso es
cvidente que hay una causa de pedir comlin a las dos acciones acumuladas,
que es el hecho que produjo el dafio cuya reparacién se reclama en dichas dos
acciones con caricter principal en la una y subsidiario en la otra, no estando,
por otra parte, el presente caso comprendido en ninguna de las incompatibili-
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Pues bien, téngase en cuenta, al respecto, que siempre que en estos
articulos y en los presentes comentarios se haga referencia a “titulo”,
no por ello hay que tener por identificado al mismo con el documento
o prueba material de él, sino con lo que, sinénimamente y de modo
disyuntivo, el articulo 156 sefiala como “causa de pedir”. Identidad
que, en todo caso, autoriza a que el mismo titulo o la misma causa
puedan resultar documentados separadamente. De ahi —y ello es
innecesario advertirlo— que cuando existan obligaciones reflejadas
en un titulo ejecutivo, contraidas por varias personas, o cuando,
existiendo idéntica obligacién, los titulos fueran mdltiples, la acumu-
lacién de pretensiones serd totalmente viable.

Pero hay que poner cuidado en que, por lo que concierne al pro-
ceso ejecutivo a que nos venimos refiriendo, solamente puede darse
cuando los titulos que, al plantearla, se presentan sean ejecutivos,
aisladamente considerados y tengan, objetiva, formal y temporalmente,
la precisa virtualidad para engendrar por si solos el proceso de eje-
cucién. Nos referimos a que la virtualidad y eficacia ejecutiva de uno
o algunos de ellos no se comunica, procesalmente, por la acumulacién
a los que carecen de ella, al menos en la que venimos llamando propia.
Por eso no valdra la aportacién entre varios titulos de una letra de
cambio decaida o perjudicada, o la presentacién de distintos titulos
ejecutivos y otro que no lo sea, pero del que se solicite en la misma
demanda que se lleven a cabo las diligencias preparatorias para atri-
buirle fuerza ejecutiva.

En cuanto al tiempo oportuno para esta acumulacién, si, con ca-
racter general por lo que respecta a la de pretensiones, en el articu-
lo 157 se prohibe que se pretenda después del escrito de ampliacién
de la demanda, es obvio que si en el proceso ejecutivo no se admite
esta eventualidad, las acciones ejecutivas no podrdn ser acumuladas
més que al tiempo de formularse la demanda inicial. Nunca en mo-
mento posterior, sin perjuicio de que, como hemos de ver, ulterior-
mente puedan acumularse cuantitativamente otras pretensiones, me-
diante formulacién de nuevas demandas, lo que, empero, para
nosotros, no puede considerarse como acumulacién propia de pre-
tensiones, segin habra ocasién de examinar,

Por lo mismo que la permisién es tan preclusiva, entendemos que
no podrd considerarse extensiva al momento en que, formulada opo-
sicién a la demanda de ejecucién, el ejecutante presente escrito de
contestacion a ella. Porque el principio de igualdad de las partes obli-
garfa a dar al oponente nueva oportunidad para formular posterior
oposicién concretada a la pretensién que en tal escrito tratase de
acumular el ejecutante. Esto no impide a que, en el caso de que el
oponente plantee cuestién nueva, a propésite de una accién o excep-

dades que sefiala el art. 154, por lo cual no debe tenerse por arbitraria la acu-
mulacién hecha en la demanda, como se confirma ademés por las declaraciones
de la sentencia de esta Sala de 13 de enero de 1949, dictada en caso analogo
o idéntico al actual.
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cion también ejecutivas, distinta de la invocada de contrario, perc
intimamente relacionada con ella, el ejecutante pueda, contestando
la oposicién y para desvirtuar la eficacia que de las mismas trata de
deducir el ejecutado, pedir una declaracién judicial, posiblemente pre-
via, que elimine el obsticulo que tal oponente trata de poner a la
viabilidad de la accién primitiva. Podrd esto ocurrir, por ejemplo,
en el caso de que se excepcione la compensacién del nimero 3.° del
articulo 1.464 de la L. E. C, y que ha de tener base en otro titulo
ejecutivo del que resulte el crédito liquido que se opone. Al menos
en éste y en cualquier otro supuesto —cuyo efecto sea idéntico al de
la reconvencién, en general—, sera obligado decidir sobre la pre-
tensién que, por via de oposicion, el ejecutado plantea, y el efecto
serd el de una auténtica acumulacion, aunque mas bien ce caracter
impropio, puesto que las contrapuestas pretensiones habran de some-
terse al mismo y comin rito procedimental y decidirse en una misma
sentencia, conforme previene el articulo 159. Pero, de todas formas,
insistimos, no constituye excepcién al articulo 157, porque, como deci-
mos, preferimos considerar que se trata de una acumulacién impropia,
puesto que, en puridad, no debe entenderse que la que pueda produ-
cirse por la postulacién del demandado incida en la modalidad propia
estudiada, toda vez que, al menos, desde el punto de vista de nuestro
Derecho constituido, siempre es exigido para la propia que las accio-
nes, aqui ejecutivas, acumulables se encuentren, precisamente, en la
titularidad del actor (“el actor podri...”). Por ello, volveremos a refe-
rirnos a este evento al examinar la que llamamos acumulacién impro-
pia, o de ejecuciones, que, pricticamente, constituye una modalidad
de ella.

Por otra parte, tampoco podemos pensar que constituya motivo
de acumulacién de pretensiones, propiamente dicha, la posibilidad que,
con caréacter excepcional, se da en el articulo 167 para que tenga tam-
bién efecto aquélla después de recaida sentencia de remate, pues cree-
mos que se trata de simple acumulacién de autos, de ejecuciones, seglin
veremos, con la que conceptualmente nada tiene que ver la de acciones
o pretensiones, que sélo puede tener lugar de un modo inequivocamente
inicial.

b) Acumulacion impropia.—Al referirnos a la modalidad anterior,
sefialdbamos como las acciones en conjuncién habian de tener todas
ellas, individualmente consideradas, virtualidad ejecutiva. Lo deciamos
porque asi es deducible del nimero 3.° del articulo 154 de 1a Ley que,
seflalando una razén de incompatibilidad de acc10nes ——1mpedlente de
la acumulacién en general—, alude al caso de que, “con arreglo a la
Ley, deban ventilarse y decidirse en juicios de diferente naturaleza”

Es ello de esencia a toda acumulacién. Porque si los elementos
—acciones o pretensiones— que se han de fundir carecen de tal efi-
cacia ejecutiva, mal podra consegulrse que el resultado o suma de
ellos pueda dar origen a una accién o pretensién de naturaleza dispar.

Por otra parte, acabamos de referirnos al caso de pluralidad de
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pretensiones, pero dimanadas de titularidades distintas: del ejecutante
y del ejecutado. Puesta ésta en debate de solicitudes dispares que,
efectivamente, son decidibles en una misma resolucién, tras de su
sustanciaciéon en un procedimiento tnico.

Son ambas modalidades de una acumulacién que llamamos impro-
pia, porque, aun no reuniendo todas las exigencias que la Ley establece,
la pluralidad se produce y el sometimiento a un mismo tratamiento
v decisién es idéntico al de la acumulacién propia. A ella hemos de
veferirnos con la debida separacién, dado que es aqui donde encon-
tramos verdaderas especialidades de la instituciéon procesal que estu-
diamos, en funcién del proceso ejecutivo, a la vez que agregaremos
otra modalidad integrada por la llamada terceria, que es peculiar de
tal proceso.

aa) La acumulacion transformativa—A pesar de que, segun
acabamos de ver, todas las pretensiones en conjuncién han de tener,
aisladamente consideradas, la misma entidad o fuerza ejecutiva, de
siempre ha sido tema objeto de discusién el de si, cuando, por ejem-
plo, la Ley sefiala una minima cuantia para que las deudas objeto de
la pretension puedan reclamarse ejecutivamente, es viable acumular
titulos de menor cuantia a la legalmente predeterminada para que,
sumados los créditos en ellos representados y excediendo cuantitativa-
mente de aquel minimo legal, puedan constituir el tema de un pro-
ceso de ejecucién. Lo mismo podria decirse del caso de que una deuda
esté representada por titulo cuantitativamente ejecutivo y otras por
titulos que, por la misma razon, no lo sean (titulos actualmente por
deudas no superiores a diez mil pesetas).

Examindbamos esta cuestién en una de nuestras obras (17), donde,
con el merecido detalle, recogiamos las opiniones doctrinales mante-
nidas al respecto, produciéndose en sentido permisivo Guasp (18).
siempre que la acumulacién sea posible, pues la aplicacién analégica
del articulo 155 que establece la competencia del Juez y la clase de
juicio por el valor acumulado de todo lo que sea objeto de la demanda,
permite llegar a tal solucién. También Ferrer Martin lo considera
viable, fundandose (19) en que todas las acciones son de la misma
especie, no siendo obsticulo la incompetencia aislada ni la interpre-
tacién que se ha querido dar a los articulos 1.429 y 1.435 de la Ley,
ni ésta desea desequilibrar la contienda judicial.

Nosotros, en la obra citada (20) resumiamos la cuestion, enten-
diendo que la acumulacién no debia aceptarse, puesto que si las ac-
ciones que se conjugaban no eran, por si solas, aptas para engendrar,
aisladamente consideradas, una pretension de naturaleza ejecutiva,

(17) Vid. “El llamado juicio ejecutivo en la LEC espaiiola”, segunda edi-
cién, 1963, tomo I

(18) Obra citada, pagina 781.

(19) “El juicio ejecutivo cambiario”, Rev. Gral. de Derecho, marzo de 1952,
paginas 152 y 153.

(20) Obra citada, tomo I, pigina 132 y siguientes.
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crearla por la suma de sus respectivos contenidos habia de ser contra-
rio a la Ley, que no quiere que las cantidades inferiores al mddulo
cuantitativo que ella fija pudieran reclamarse ejecutivamente. El pro-
blema, en realidad, estriba en si la ejecutividad del titulo se tiene
por el mero hecho de que éste se encuentre incluido en el catalogo
del articulo 1.429 —o, por lo que al juicio cambiario se refiere, en el
521 del Cédigo de Comercio—, 0 si ha de integrarse con alguna otra
exigencia legal.

Tendremos, al respecto, que insistir ahora en que la accién, pese
a todo, no puede considerarse ejecutiva por la simplista circunstancia
de resultar de alguno de los titulos consignados en el referido ar-
ticulo de la Ley o porque se cumplan las formalidades del citado
del Codigo de Comercio. Porque, aun presuponiendo esa inclusion
legal y pese a ella, el 1.435 de dicha Ley impone terminantemente la
prohibicién de despachar ejecucion si la cantidad reflejada en alguno
de esos titulos, por aquellos preceptos privilegiados, actualmente no
excede de diez mil pesetas. Como, por lo mismo y a estos efectos, no
ha de bastar la consignacion, aun de cifra superior, en un titulo eje-
cutivo, si Ia misma no es liquida o si el titulo de ejecucién se refiere
a cantidades en especie, hasta tanto se haga la debida computacién
a metalico, operacién ésta que, precisamente, se preordena para poder
concretar si la prestacion, de ese modo no cuantitativa, corresponde
a cifra superior a la que se exige como minimo para poder despachar
la ejecucion que se pretende.

Si, pues, todos ellos son requisitos complementarios para el des-
pacho ejecutivo, no cabe duda que la accién no podra ser ejecutiva
por mas que, sustantivamente, lo sea el titulo en que se funda. Y si
ninguna de las acciones llegé a adquirir, por si misma, este privilegio,
mal podra, procesalmente, adquirirse por la simple suma de cuantias.

En esta linea de inadmision de tal posibilidad se encuentra Ca-
sals Colldecarrera (21), aunque con base, mas que en la naturaleza
de la accidn, en la del juicio, ya que —dice—aunque pudiera consi-
derarse que, conforme al articulo 521 del Cédigo de Comercio, las
acciones que nacen de la letra de cambio (22) son ejecutivas, es erro-
neo el razonamiento que con base en esta ejecutividad se hace para
autorizar la acumulacién de cuantias no ejecutivas, porque “la iden-
tidad base de la acumulacién no versa sobre la naturaleza de la accién,
sino sobre la naturaleza del juicio, segiin el tenor literal de] articulo
154 de la Ley de Enjuiciamiento, y por ello carece de importancia
para la dilucidacién del problema examinado el articulo 521 del Cédigo
de Comercio, puesto que no se trata de naturaleza de las acciones que
se pretenden acumular, y lo que solamente importa es el mecanismo
excluyente de los articulos 715 y 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento

(21) “Estudios de oposicion cambiaria”, tomo I, pigina 128 y siguientes.
(22) Ya sabemos que su referida obra se contrae solamente al proceso eje-
cutivo con base en este titulo.



326 José Maria Reyes Monterreal

Civil, puesto que el verdadero ambito de nuestro problema se encuen-
tra en la diferente naturaleza del juicio, y versa, por tanto, sobre una
cuestion de competencia, por razén de la cuantia de la letra”.

Es mucha la jurisprudencia, siquiera de dmbito territorial, que ha
seguido este criterio negativo (23).

Actualmente, cualquiera que sea la tesis que, por mdis acertada,
se quiera seguir, no ha lugar a dudas después de la reforma que ex-
perimenta el articulo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento por la de
23 de julio de 1966, que agrega al mismo péarrafo segundo para decir
que el limite de cantidad establecida en los dos pdrrafos anteriores
—se refiere a las diez mil pesetas— podrd obtenerse mediante la adi-
cion de warios titulos. Asi, pues, con tal de que Ja suma resultante
sea superior a aquella cantidad, la ejecucion podra despacharse por
obra y gracia de la simple acumulacién, no de acciones, sino de cuan-
tias.

De todas formas llamamos a este fenémeno acumulacién impropia,
ya que rompe las exigencias que la Ley de Enjuiciamiento Civil
impone para que la que tenemos por propia se produzca. En efecto,
pese a la permision legal, la fusion cuantitativa que se autoriza que-
branta el principio del parrafo tercero del articulo 154, que considera
incompatibles a las acciones que, con arreglo a la ley, deban venti-
larse y decidirse en juicios de diferente naturaleza. Porque si, en
€l caso propuesto, cada una de las pretensiones acumuladas carece
de virtualidad ejecutiva —no es ventilable en un juicio de esa especi-
fica fisonomia—; si cada accidn cuyo contenido econdmico es inferior
a diez mil pesetas y, por ello, no adquiere el rango y naturaleza de
ejecutiva, conservando el cardcter de accién de naturaleza dispar, es
evidente que la suma de lo no ejecutivo no puede dar por resultado
una auténtica transformacién de aquélla. Y esto es lo que viene a
decir la Ley en el precepto indicado y, con sobrada razén, la doctrina
patria que lo interpreta, pudiendo mencionarse a Manresa al escri-
bir (24) que, “conforme, pues, a dicha disposicién, pueden acumularse
en una misma demanda contra una misma persona dos o mas acciones
ordinarias, dos 0 mas ejecutivas, dos o mas de interdicto, etc.; pero
1o a una ordinaria otra ejecutiva, o de interdicto, ni viceversa, por ser
incompatible su ejercicio simultineo en un solo juicio, que es lo
mismo que para la acumulacién de autos previene el articulo 164",
o el maestro Plaza, diciendo (25) mas, precisamente _porque se trata
de una excepcién a cuyos términos rigurosos es preciso atenerse, no
es dado por acumulacién alterar la naturaleza del proceso, como ocu-
rriria si intentasen hacerse valer en juicio de mayor cuantia preten-

(23) Auto de la Audiencia Territorial de Madrid de 1.° de mayo de 1908,
y las sentencias de 6 de julio de 1946 de la Audiencia de Barcelona, 14 de mayo
de 1960 de la de Céceres, 4 de febrero de 1948, 23 de mayo de 1949, 6 de di-
ciembre de 1950 y 7 de julio de 1961, de la de Valencia.

(24) Obra citada, tomo I, pagina 593,

(25) Obra también citada, tomo I, pagina 347.
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siones que, aisladamente consideradas, habrian necesariamente de
ventilarse en juicio verbal”.

Impropia es la acumulacién, desde otro punto de vista, en cuanto
altera la competenc1a del organo jurisdiccional. Porque si, segun el
nimero 2.° del mismo articulo 154, es mcompat1b1e el ejercicio simul-
taneo de dos o mas acciones en un mismo juicio cuando el Juez que
deba conocer de la accidn principal sea incompetente por razén de la
materia 0 de la cuantia litigiosa para conocer de la acumulada, resulta
evidente que, aun cuando en el caso que contemplamos no pueda de-
cirse que existe una accién principal, el Juez de Primera Instancia
—competente exclusivo para conocer y decidir sobre el proceso de
ejecucion— resulta incompetente por razén de la materia y de la cuantia
iitigiosa para el conocimiento de las acciones no ejecutivas, por si, que
se pretende acumular.

bb) La segunda manifestacion de la acumulacién impropia es la
que se puede producir en proceso ejecutivo por compensacion que ale-
gue el ejecutado que, en sazén, se oponga a la pretensién contraria
y como excepcidn admisible, siempre que se justifique con titulo tam-
bién ejecutivo y por cantidad liquida.

En efecto, la consecuencia de su planteamiento no ha de ser otra
que la general deducible de toda acumulacién de pretensiones, puesto
que todo el tramite procedimental inherente a ello y la decisién que
pone término a la insoslayable fase cognitoria del proceso que estu-
diamos es comtn a las pretensiones en conjuncion. Por esto la impro-
piedad de este evento de acumulacién radica en el hecho de no existir
identidad personal en la titularidad de las acciones que se acumulan.
Las mismas se enfrentan no exclusivamente por un mismo actor contra
un mismo ejecutado —como requiere el articulo 153 de la Ley—,
sino reciprocamente por ambas partes, actuando a estos efectos ambas
como demandantes.

La posibilidad de que asi ocurra no ofrece aqui duda, como ningin
supuesto reconvencional, ya que, en definitiva, en toda reconvencién
—y la compensacic’m a que nos referimos no deja de serlo— se da un
sometimiento a un tnico proceso de reciprocas y contrapuestas preten-
siones de las partes. Por ello resulta exigido por el articulo 542 de
la Ley procesal para que aquélla pueda formularse que el mismo
Juez que entienda de la pretensién inicial sea competente para conocer
del tema de aquélla, por razén de su materia.

Cuando examinabamos la compensacién, como uno de los medios
de defensa del ejecut'wdo en nuestra referida obra (26) deciamos que,
mas que de una excepc1on en sentido propio, se trataba de una ver-
dadera reconvencién, “puesto que no se mega el derecho o pretensmn
ajenos, ni se discute y sélo se alega el propio, se demanda su ejecutivo
cumplimiento y, de consiguiente, se hace competente a un mismo Juez
para resolver, en definitiva, en un mismo proceso, sobre dos cuestiones

(26) Tomo I, pagina 319.
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totalmente independientes, que cz.da una de ¢llas era, por si, apta para
producir un independiente proceso”. Por lo mismo dice Guasp (27)
que “no es una simple forma de oposicién, ni puede por ello concebirse
como un tipo singular de excepcién; es una verdadera reclamacién de
fondo, dirigida al organo jurisdiccional, cuya caracteristica estriba
solamente en que su sujeto activo es el sujeto pasivo de otra pretensién
anterior... De donde se deduce que el fundamento de la reconvencion
es el mismo de toda acumulacién, el mantenimiento de la economia y la
armonia procesales, dentro de los limites queridos por cada derecho
positivo”.

Mas, por lo mismo que el efecto de esta compensaciéon reconven-
cional es el de una acumulacién de pretensiones ejecutivas —aunque
impropia, por razon del sujeto pretensor—, convendra sefialar, como
impedimento para que tenga lugar, el surgido de la posible falta de
competencia territorial del Juez ante quien la compensacién se formula,
presupuesto, claro es, lo que constituye requisito indeclinable para su
decision, cual es el de conocer objetivamente de los autos en que la
misma se inserta. Digamos, en este sentido, que el crédito tratado de
compensar puede contener una cliusula de sumisidn expresa a auto-
ridad judicial distinta de la del 6rgano que esté conociendo de la pre-
tension ejecutiva inicial, y en este caso, incluso por este Juez que
actla primariamente debera ser rechazada la acumulacién implicita-
mente instada. Son de citar las sentencias del Tribunal Supremo de
20 de abril de 1837 y 31 de diciembre de 1942, declarando que no
procede la acumulaciéon cuando el actor se sometid a diversos jueces
en los contratos de donde se derivan las acciones acumuladas. Las de
11 de enero de 1930 y 18 de febrero de 1943 advirtieron, en el mismo
sentido, que la acumulacién de acciones no puede perjudicar en cues-
tiones de competencia a la parte contraria en sus derechos.

Por lo mismo, aun tratindose de un crédito ejecutivo y liquido,
cabe también pensar en la falta de ejecutividad del que se intenta com-
pensar —y, por consecuencia. acumular—, por no referirse a una
cantidad superior a las diez mil pesetas a que el actual articulo 1.435
hace alusién. A este respecto, y a propdsito de esta compensacién,
hicimos alusién en nuestra citada obra, concluyendo (28) que, por lo
mismo que en el nimero 3.° del articulo 1.464 de la Ley se requiere
que el crédito resulte de titulo que tenga fuerza ejecutiva, y por cuanto
el 1.435 se refiere a créditos superiores a mil pesetas, “una compen-
sacién de cantidad inferior a la misma (29) sera improcedente, no por
exigencia de las normas sustantivas que rigen la compensacidn, sino
por las de la ejecutividad del titulo”.

cc) Una tercera manifestacion de acumulacion impropia estd cons-
tituida por una inequivoca especialidad del proceso ejecutivo, que, para

(27) Obra citada, pagina 269.
(28) Tomo I, pagina 318.
(29) En la actualidad, diez mil pesetas.
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nosotros, constituye una simple adicién o acumulaciéon de la cuantia
inicial del crédito reclamado.

Nos referimos a la posibilidad autorizada por los articulos 1.456 (30)
vy 1.457 (31) de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El fundamento de esta permision legal no es otro que el propé-
sito legislativo de conciliar el efectivo derecho del acreedor por titulo
ejecutivo con la prohibicién impuesta por el derecho positivo rector
de esta clase de proceso, que, naturalmente, ha de demandar que la
obligacidn sea actualmente exigible. En general —escribe Guasp (32)—
una obligacién cierta o existente y llqulda o numerada, pero no exi-
gible por no haber llegado adn su vencimiento y estar pendiente,
bien de un término o bien de una condicién, no autoriza la apertura
del juicio ejecutivo. En el juicio ejecutivo —explica— no puede haber,
por lo tanto, condena de futuro; sblo las prestaciones actuales pueden
justificar una actuacién de este tipo. La LEC facilita, no obstante,
el cumplimiento de esta regla para el caso de que, reclamado el cum-
plimiento de una obligacién cuyos plazos no han vencido todavia en
su totalidad, se produzcan, durante la tramitacion del juicio, venci-
mientos ulteriores a aquel en que se basa la demanda ejecutiva. En
tal caso, en efecto, se permite la ampliacién del juicio a los vencimientos
ulteriores, comunicandose las actuaciones ]udlClaleS ya practicadas a
las nuevas.

También aludiamos a este evento en nuestra citada obra (33); sig-
nificando que nos encontrdbamos en presencia de una acumulacién de
acciones sobrevenida después de iniciarse el proceso, con la especia-
lidad de que, segin el segundo de dichos articulos, es posible que se
opere, en contra de la regla general, después de haberse dictado sen-
tencia de remate. Se trata —explicdbamos entonces— de una amplia-
cion de la demanda y de la sentencia —ya dictada—, mediante la pon-
deracidén de lo que resulte de demandas ‘‘nuevas”

No significa, ciertamente, un caso practico de los que se contem-
plan en el articulo 167, cuando se autoriza la acumulacién de autos aun

(30) Dice que si durante el juicio ejecutivo, y antes de pronunciarse sen-
tencia de remate, venciere algun plazo de la obltqacwn en cuya virtud se pro-
ceda, podré ampliarse la ejecucion, por su importe, si lo pidiere el actor, sin
necesidad de retroceder, y considerdndose comunes a la ampliacion los trdmites
que la hayon precedido.

La sentencia de rematc deberd ser también extcnsiva a los nuevos plazos
reclamados.

(31) Los demds plazos de la misma obligacion que vencieren después de la
sentencie de remate, podrén ser reclamados por medio de nuevas demandas en
el mismo juicio ejecutivo.

En estos casos, presentada la nueva demanda, llamard el Juez los autos a la
wvista con citacion de las partes, mandando entregar al deudor la copia de aqué-
la; v si éste no se opone dentro de los tres dias sigwientes, sin mds tramite,
dictaré sentencia, mandando que se tenga por ampliada la de remate a los nue-
wvos plagos vencidos v reclamados, respecto de los cuales se seguird también
adelante la ejecucion.

(32) Obra citada, pigina 781.

(33) Tomo I, pagina 269 y siguientes.
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después de haberse dictado esa clase de sentencia. Porque, como hemos
de ver, tal supuesto, integrante de una auténtica acumulacion de eje-
cuciones —mas que de actuaciones en su genuino sentido—, es, cierta-
mente, supuesto impropio de una acumulacién de pretensiones que ha
de incluirse en estos casos irregulares, en atencién al elemento temporal
en que la misma se produce, y en funcién también de que, en el su-
puesto contemplado por el articulo 1.457, nada queda de la fase cognito-
ria de todo proceso ejecutivo para que le pueda ser comin el procedi-
miento a seguir y la decision que sobre la peticidn inicial recaiga, ya
que, incluso, por lo que a esta tltima concierne, en todo caso precisa
el pronunciamiento de una nueva y especifica sentencia.

En verdad, pues, existe una simple acumulacién de ejecuciones, por-
que donde la misma se produce no es en fase cognitoria, al menos en
el caso del articulo 1.457, sino a partir del llamado procedimiento de
apremio. En este sentido, pudiera identificarse con la simple acumula-
cién de autos, de la que, sin embargo, difiere, en que ésta se produce,
propiamente hablando, respecto de procesos que, iniciados con el desig-
nio de discurrir independientemente son, de modo unilateral, fundidos
o conjugados para constituir un proceso Unico, en tanto el supuesto
que contemplamos supone la mera insercion de plazos posteriormente
vencidos que, por corresponder a un mismo titulo y deuda, su ejecuti-
vidad y la pretensién consiguiente tienen tal subordinacion o interdepen-
dencia con los vencimientos anteriormente reclamados que, desde un
principio, se adscriben —por acumulacién efectiva de pretensiones— a
una reclamacién judicial ya en marcha.

Por esto escribiamos en nuestra repetida obra (34) que en este caso
resulta exigido que el nuevo plazo vencido corresponda a la misma
deuda inicialmente reclamada, al ser ello exigencia obligada de la acumu-
lacién especial de que aqui tratamos y de que, como escribe Manresa,
constituye un procedimiento breve y sencillo que, sin coartar la defensa
del ejecutado, permite que en un solo juicio se reclame y realice el
pago de todos los plazos de una misma obligacion, segun vayan ven-
ciendo (35).

De todos modos, dado que ambos articulos se refieren a supuestos
diferentes, conviene su ponderacidén por separado:

a’)  Acumulacion en la fase cognitoria—Significamos por ella la
que se produce por el juego del articulo 1.456, puesto que tiene lugar
cuando atin no se ha pronunciado sentencia de remate. Es el supuesto
de acumulacion de pretensiones méas puro dentro de esta impropiedad a
que nos venimos refiriendo, puesto que, tras de producirse cuando toda-
via queda cierta fase, mayor o menor, de cognicién, para someter al
tramite comun de toda acumulacién de pretensiones la que ahora se
produce, en todo caso, por lo menos, es sometida a una decisién coman
a la primera.

(34) Idem, idem, pagina 269.
(35) Obra citada, tomo VI, pagina 475.
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Por esta circunstancia, el articulo en cuestién autoriza a que la
ejecucién sea ampliada sin mds tramite y sin necesidad de retroceder
en el procedimiento, en cuanto sea solicitada la ampliacién por el im-
porte del plazo posteriormente vencido. Bastard, pues, tan sélo la ma-
terial y juridica comprobacion, de oficio, de que el plazo reclamado
corresponde al mismo titulo inicialmente ejecutado para que la acumula-
ci6n se produzca.

Precisamente por tal forzosa comunidad de origen de la pretensiéon
inicial y la cuantitativamente acumulada, no vemos inconveniente alguno
en que, al interponerse la demanda principal, se inste la acumulacién
cventual y ad cautelom de la inherente a esta exigencia de pago de los
vencimientos futuros. Pues, aunque la normal brevedad esperable de
todo proceso ejecutivo puede inicialmente hacer presumir que se de-
cidira el mismo antes de que llegue la fecha del nuevo vencimiento de
plazo de la obligacién de que todos ellos derivan, la circunstancia de
que, a veces, dados los incidentes que el ejecutivo consiente, la posible
oposicién —mas o menos compleja— del ejecutado, el presumible
planteamiento de una cuestién competencial, etc., ningtin obstaculo po-
drd existir para que, de antemano, se pida en la demanda, para su
caso, la ampliacién de la ejecucion que el articulo 1.456 autoriza, con-
dicionandola, por supuesto, al evento de que, durante la sustanciacién
de tal proceso, puedan vencer otros plazos,

Daria ello lugar a una acumulacién eventual. Figura procesal no
regulada por nuestra Ley, pero plenamente consentida, en general, por
la doctrina. Por ejemplo, escribe Prieto Castro (36) que esta modalidad
de la acumulacién se caracteriza “porque de un sélo fundamento (causa
petendi) se hace derivar una pluralidad de pedlmentos (objetos), o con
una diversidad de fundamentos se formula un tnico pedimento, o a
base de una pluralidad de fundamentos se consigna una pluralidad de
pedimentos de tal suerte enlazados que el segundo o posterior funda-
mento solo se entiende empleado subsidiariamente, esto es, para el
caso (eventualidad) de que el primero o anteriores no sean considerados
aptos a fundar el pedimento de que se trate, o bien el segundo o pos-
terior pedimento tinicamente se repute como formulado en igual su-
puesto, es decir, para €l de que el primero o anteriores pedimentos no
sean estimados”

Observemos que, aunque el concepto dado supone en esa acumula-
cion una condicionalidad negativa, en el sentido de que la estimacién
que se pretende de la segunda accidén o pedimento requiere la no acep-
tacion o rechazo .de la pretension primera, nada ha de impedir, para no-
sotros, que la acumulacién eventual se produzca con condicionalidad po-
sitiva o por via de consecuencia, es decir, que el acogimiento de la
segunda peticién presuponga, precisamente ——como en el caso que es-
tudiamos— la aceptacién de la primera. Porque la eventualidad de
pretensiones podra darse formulando una pretensién principal que

(36) Colaboracién citada, pagina 21.
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sirva como premisa juridica para que, una vez estimada, se acceda
a una segunda que, simultineamente, se plantea.

Hégase, de todos modos, en esa fase primaria por via eventual a
que nos referimos, o, en su momento, conforme a los articulos 1.456
y 1.457, es lo cierto que, en todo caso, se producird una acumulacién
por insercion, que es la que tiene lugar cuando una pretension que
aiin no se ha hecho valer, procesalmente se afiade a otra que ha ori-
ginado ya un proceso pendiente (37).

Pero una tltima cuestién podra atin plantearse a proposito de esta
ampliacién de la ejecucién. Porque si en via ejecutiva ya vimos que
s6lo se puede actuar por titulos que reflejen la realidad de una deuda
superior a diez mil pesetas, ;precisard que el importe del nuevo plazo
vencido supere también dicha cifra? Evidentemente, mal cabe decir
que pueda gozar de privilegio una deuda cuantitativamente inferior
al minimo legalmente sefialado, por el mero hecho de corresponder a
un mismo titulo u obligacién ya en ejecucién. En este sentido parece-
ria légico exigir la concurrencia de lo asi exigido, si la adicion ahora
pretendida, siquiera por mera adicién, conserva, a todos los efectos, su
individualidad propia. Ello, no obstante, hay que entender, antes y des-
pués de la reforma operada por la Ley de 23 de julio de 1966 en el
articulo 1.435, que, cualquiera que sea la cuantia por la que la ejecu-
cién se amplie, la acumulacién sera aceptable, siempre que se cumpla
la tnica condicién establecida por los articulos 1.456 y 1.457, consis-
tente en que se trate, precisamente, de un nuevo plazo de la misma
obligacién, puesto que el cumplimiento de ella determina una adicién
cuantitativa, incluso mdas procedente, si cabe, que la autorizada por
el 1435, ya que éste la consiente cuando las cantidades sumadas
procedan de titulos diferentes.

b’) Adicién de demandas posteriores.—Contemplamos ahora el caso
del articulo 1.457 que, tomando como base lo que, a propésito de la
acumulacién de autos, determina el articulo 167 de la L. E. C., auto-
riza a que, aun cuando ya hubiese recaido sentencia de remate en la
ejecucion inicial, pueda reclamarse el importe de vencimientos ejecu-
tivos posteriores, dimanantes del mismo titulo u obligacién, a medio
de posteriores demandas. Es evidente que el hecho de haber precluido
la fase que llamamos de previa cognicién, impone la necesidad de que
la pretensién sea amparada por una nueva sentencia de remate, dado
que la precedente no podia decidir sobre una insercién que, al tiempo
de pronunciarse, no se habia promovido.

Por lo demas, cuanto se ha dicho a propésito de la naturaleza juri-
dico-procesal de la anterior modalidad y de la precisa identidad de
titulo originario es aplicable a esta variante, en la que ha de estarse.
por aquella peculiar especialidad, derivada del momento de su plantea-
miento, a lo establecido en los articulos 1.457 y 1.458.

Para el primero, precisa en estos casos una nueva demanda y, con-

(37) Guasp, en obra citada, pagina 262.
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siguientemente, nueva sentencia de remate ampliatoria. Dualidad de
resoluciones definitivas, siquiera complementarias, que abona totalmen-
te la impropiedad acumulativa a que aludimos. Porque, como se ha
venido repitiendo hasta aqui, €l efecto de toda acumulacién propia de
acciones o pretensiones es, para el articulo 159 de la Ley, el someti-
miento de todas las acumuladas a un comtn debate y a una misma
resolucién final.

Sin embargo, no puede decirse que, mds bien, nos encontremos
ante un supuesto —también mas o menos propio— de acumulacion de
autos, que después examinaremos. Porque la nueva demanda a la que
se provee, no engendra una actuacién procesal independiente durante
algtin tiempo del proceso ejecutivo ya en marcha, que, naciendo con
absoluta separacién de €, en un momento mis o menos proximo de su
discurrir procedimental aislado, se acumule a aquél. El articulo 1.457
manda que al nuevo escrito se provea, precisamente, en el mismo jui-
cio ejecutivo, en el solo sentido de hacer nueva citacion para senten-
cia (38). Ni siquiera en el supuesto, posiblemente excepcional, de que,
a la vista de esta pretensién y traslado del escrito, se formule oposicién
por el ejecutado, y de que, por consecuencia, se forme la pieza separada
a que el articulo 1.458 se refiere, puede decirse que se haya dado lugar
a la produccién de esa propia acumulacién de autos. Ello por ser de
esencia a la misma la existencia de dos o mas actuaciones procesales
inicialmente auténomas e independientes, que, por efecto de la simple
peticién acumulativa, han de suspenderse en su respectiva tramitacion
hasta tanto se resuelva en definitiva sobre la conjuncién procesal que se
pretende (articulo 184 de la Ley).

En un caso, pues, sin oposicién y, en otro, con ella, es necesario un
pronunciamiento de sentencia para que, complementando e integrando
cuantitativamente la precedente, produzca el impacto procesal de que
a partir de la firmeza de la Gltima se actde en via de apremio tnica y
naturalmente comun.

Mas, permitida esta oposicion, la especialidad y simplificacién im-
puesta a la eventualidad procesal que comentamos nos induce a esti-
mar que aquélla, en esta precisa fase, no debe, en buenos términos
procesales, tener otro objeto que la impugnacién de la acumulacién
que se pretende. O, dicho en otros términos, no podra referirse mas
que al tema concreto de la ampliacién instada. Bien justificando la
improcedencia de la acumulacién con base, por ejemplo, en el no ven-
cimiento del plazo o en haberse instado aquélla en tiempo procesal-
mente inoportuno, ya en la no identidac del titulo de la ejecuciéon
inicial y la inserta, o, por fin, en un especifico impedimento para la
ejecucién o exigibilidad del nuevo vencimiento ahora reclamado. Te6-
ricamente, por lo que a este altimo extremo se refiere, cabe mencionar

(38) Por esto, dice Manresa (obra citada, tomo VI, pagina 475), dictard el
Juez providencia, cuando se presente esta demanda, mandando que se una a los
autos en que se comparece, y que se traigan éstos a la vista con citacién de las
partes para sentencia, entregindose al ejecutado la copia de la demanda.
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el supuesto de que, después de estar sustanciandose el proceso eje-
cutivo donde esta reclamaciéon nueva se pretende, extrajudicialmente
hubieran transigido las partes sus diferencias, v. gr., en el sentido de
que prosiga el proceso hasta la total efectividad de la cantidad inicial-
mente reclamada, pero conviniendo en que el importe de los venci-
mientos posteriores fuere prorrogado, o bien el acreedor resultase com-
prometido a no exigirlos judicialmente o a compensatlos con créditos
posteriormente adquiridos por el ejecutado, correlativos a deudas de su
ejecutante, etc.

De otro modo, admitiendo una amplia oposicién, como la autorizada
para la pretension inicial por el articulo 1.463 de la L. E. C, y por
los mismos medios de defensa autorizados por los 1.464, 1.466 y 1.467,
se daria nueva oportunidad al ejecutado para volver a contradecir la
misma obligacién principal, corriéndose el riesgo de que la sentencia
ulterior pudiera, incluso, ser contraria al fallo precedentemente recaido
en el ejecutivo en que la adicidn se inserta. Cosa nada dificil, porque,
a la vista del fracaso de la oposicion anterior, podria ahora el ejecutado
valerse de medios y pruebas mas eficaces para oponerse nuevamente.

B) Procedimiento para la acumulacion.—Dentro de esta esfera
de 1a acumulacién de pretensiones o acciones, nada habria que edicionar
a la normativa legal de los articulos que integran la seccion segunda,
titulo IV, libro I de la Ley, dedicada a sefialar el modo de operar en
tales casos.

Es evidente, al efecto, que si una acumulacion propia ha de consti-
tuirse por la inclusién de las diversas pretensiones que competan al
acreedor contra su deudor, Gnico o multiple, ni al demandante ha de
serle exigible ninguna actividad especifica, ni al demandado dejarle
otro tramite para impugnar la pluralidad de acciones que se le enfrenta
distinto del del procedimiento general de que se ve asistido para opo-
nerse, excepcionar o contradecir cada una de las pretensiones conjuga-
das. Asi pues, no exigiéndose siquiera identidad del titulo ni de causa
de pedir para que el actor ejercite su derecho a acumular sus preten-
siones, ninguna razén asiste al ejecutado para impugnar el conjunto
asi resultante, fuera de la que pueda tener para atacar, como si la
acumulacién no se hubiere producido, cada una de dichas pretensiones.

Pero el hecho de que, irradidndose de este formato procedimental
general, por lo que concierne al proceso ejecutivo, la Ley consienta
especificas modalidades de acumulacién —por lo mismo, calificada
de impropia, por nuestra parte—, serd preciso hacer detencién en el
especial procedimiento para la misma y de la impugnacién posiblemente
realizable por el ejecutado.

Sin embargo, no es posible tratar de construir una teoria general
comin a las manifestaciones de acumulacién impropia acabadas de
contemplar. Por lo mismo que no enmarcan en la propiamente dicha,
sino que constituyen meras y variadas eventualidades derivadas de
principios heterogéneos de conveniencia u oportunidad procesal, que,
por otra parte, no derivan del mismo hecho ni se relacionan entre si,
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igualmente diverso tiene que ser el remedio impugnatorio que al eje.
cutado pueda atribuirsele y hasta el tratamiento procedimental.

Quiza no quede de comiin a la defensa del ejecutado otra cosa que
la ausencia en todos los casos de una fase especifica y distinta de
la de la oposicién a la ejecucién surgida de la peticion inicial. Porque
no es posible admitir una discusién previa al fondo de la pretension;
oposicién a la acumulacidn, distinta y precedente a aquélla. Y de ahi
que pueda suscitarse una interesante duda al respecto. Pues si al
ejecutado se le limitan por los articulos 1.464, 1.465, 1.466 y 1.467 los
medios de oposicion v defensa, mediante el catilogo de los que puede
articular, ¢sera alguno de ellos aplicable a la impugnacién de la acumu-
lacién de pretensiones? La cuestiéon podra surgir a propésito de la
irregular o impropia; no en la regular o propia, por lo que va dicho
de que la defensa del ejecutado respecto de todas las pretensiones con-
jugadas no puede darse mds que a través de la impugnacién de cada
una de las pretensiones en conjuncioén.

Evidentemente, de que el ejecutado tenga cercenados por esos ar-
ticulos sus medios de oposicion, no puede deducirse la improcedencia
de que se oponga, con los remedios especificos de la acumulacidn, a la
que indebidamente se hubiera intentado o improcedentemente haya
sido admitida. En este sentido, aun cuando la prevencién del articulo
1.480 —de indudable cardcter restringido, por su literalidad, a los
incidentes de acumulacién a un proceso universal— no fuera analdgi-
camente aplicable al caso contemplado, no cabe duda de que en esa
fase de oposicién propia, al tiempo de atacar el fondo de las pretensio-
nes, en conjunto o aisladamente, el ejecutado podrd excepcionar de
mnadecuada acumulacién cuando las acciones ejercitadas conjuntamen-
te sean incompatibles; cuando el Juez tnico carezca de competencia,
objetiva o territorialmente —por ejemplo, por expresa sumisién a
Juez distinto para conocer de alguna de las acumuladas (39)—, o cuan-
do, por cualquier circunstancia, se haya incidido en algiin motivo ex-
cluyente, segtin la Ley, de la acumulacién instada. Esto por lo que
respecta a la acumulacién que llamamos propia.

En relacién con la irregular o impropia, en la misma fase de opo-
sicién y con riguroso caracter previo, siquiera a modo de un pronun-
ciamiento especial de tal denominacién, debera aducirse la improceden-
cia de haber transformado, en un caso, acciones no kjecutivas en una
que lo sea por simple suma de débitos, cuando alguna de las deudas
tomadas en la unién no derive de titulo referido en el articulo 1.429 de
la Ley, o, aun cuando dimanando de €, no resultase exigible; en otro
caso —cuando se haya acumulado el importe de vencimientos poste-
riores—, podrd oponerse a la acumulacion instada, cuando, en cual-
quier momento posterior a la primera o en la fase de oposicién prevista
en el articulo 1.458, el ejecutado tenga interés en denunciar que la

(39) Vid., al respecto, las sentencias del T. S. de 20 de abril de 1887 y 10
de octubre de 1933. entre otras,
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adicion ejecutiva de los posteriores plazos se ha verificado indebida-
mente, ya por existir algin impedimento irradiado del titulo para exi-
gir el importe adicionado en la fecha de su respectivo vencimiento, ya
porque erroneamente se hubiera tomado tal cantidad como correspon-
diente —sin corresponder, en efecto— al mismo titulo ejecutivo ini-
cial.

Independientemente de esta impugnacion de parte, hemos de con-
siderar legitimado al Juez para examinar de oficio la procedencia de
toda acumulacién de pretensiones, e, incluso, obligado estd a ello al
examinar inicialmente o en el momento previsto en los articulos 1.456
y 1.457 el despacho ampliatorio de ejecucion que se le pide. Lo que
vemos mas dudoso es que, advertida por €, en cualquier momento del
proceso ya en marcha, la indebida acumulacion, pueda, de oficio, proce-
der a desacumular. No falta autor que da por supuesta esta posibilidad,.
cuande escribe que ““si fuera improcedente, por razones de fondo o de
oportunidad, entonces, aparte de que el Juez pueda desacumular de
oficio, de lo que nada dice la Ley...” (40).

En realidad, creemos que, efectivamente, si las normas rectoras
del proceso ejecutivo no se someten tan absoluta e incondicionalmente
al principio dispositivo de las partes —ya que, de oficio, el juzgador
ha de examinar los presupuestos sustantivos y formales de la ejecu-
cién acumulativa que se le propone—, el Juez, como en cualquier clase
de procesos, deberd poner fin a una acumulacién indebidamente veri-
ficada. Nuestra duda puede estar tan sélo en cuando sea el momento
en que debe proceder a ello. Entendemos que, tanto cuando haya sido
impugnada la pluralidad de pretensiones por el ejecutado, como cuando,
a través de las vicisitudes del proceso, el Juez aprecie tal defecto, ha-
brd de decidir en su sentencia. Bien entendido que la estimacion de
la alegada o apreciada acumulacién indebida no ha de significar que se
rechace la pretensién asi conjugada del ejecutante, en su conjunto o
totalidad, con un necesario cardcter general, sino que se desintegrara
la conjuncién y, como si todas las pretensiones hubieran sido ejercitadas.
con absoluta independencia, se dictara sentencia de remate en cuanto
a las que se fundamenten como integrantes de procedente ejecutividad,
rechazando las que no debieron acumularse y dejando en estos casos
a salvo el derecho del actor para hacerlas, si procede, objeto del pro-
ceso a que por su entidad y concreta naturaleza hubieran debido dar
lugar.

Esto, sin embargo, creemos que no debe producirse en el caso de
que la acumulacién se hubiera operado usando de la facultad estable-
cida en el parrafo segundo del articulo 1.435 para lograr exceso de
diez mil pesetas. Porque si en este supuesto la ejecucién se habia des-
pachado con base exclusiva en la adicién cuantitativa de dos titulos
de cuantia inferior, y por esta sola circunstancia, se transformaron en
ejecutivas pretensiones que carecian de esta naturaleza, en cuanto

(40) Guasp, obra citada, pagina 268.
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proceda desacumular y se desacumule una de ellas —por no vencida,
por no exigible, por no reflejarse en titulo ejecutivo, por afectada de
pacto de sumisién expresa a otro 4rgano diferente, por sometida a un
acuerdo transaccional, compensatorio, etc.—, la otra tampoco podra
dar lugar a una sentencia de remate, porque, automaticamente, dada
su inferior cuantia, carecera de virtualidad ejecutiva.

II. AcuMULACION DE AUTOS.— También el proceso ejecutivo ofrece
sefialadas especialidades en orden a este instituto procesal que, en
términos generales, difiere del anterior en que siempre presupone dos
o mds actuaciones procedimentales absolutamente independientes que,
por determinadas circunstancias, en cualquier momento de su discurso
procesal no agotado, conviene unificar para someterlas a una sola re-
solucién final, dada la proyeccion de una contienda en la otra y el riesgo
de resoluc1ones contradictorias o incompatibles.

Este riesgo, proveniente de la prosecucién separada de procesos,
es, en definitiva, junto al principio de economia procesal, lo que cons-
tituye el fundamento o justificacién de la acumulacién autorizada por
todos_los ordenamientos procesales La 51mp]1ﬁcac10n —ha escrito Rei-
mundin (41)— y la terminacién a un mismo tiempo de todos los liti-
gios —por una sola y tica sentencia—, para evitar el escandalo juri-
dico de dos o mds sentencias distintas y contradictorias, constituye
la finalidad esencial de la acumulacién.

Resultan, por esto, logicas las causas sefialadas por el articulo 161
de nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil para que se decrete la misma.
Porque en todos los supuestos que prevé podra producirse esa contra-
diccion, surgible de la proyeccion e intima relacion que uno y otros
procesos guardan entre si.

Prescindiendo, pues, de la doctrina general de esta modalidad acu-
mulativa, por lo que respecta al proceso de ejecucién hay que tener en
cuenta, como antecedente de lo que, al respecto, cabe comentar, la
disposicién del articulo 167 de dicha Ley que, como excepcion a lo
establecido en el 163 (42), autoriza la acumulacién aunque se hubiera
dictado sentencia de remate, considerandose al efecto que los procesos
¢jecutivos no han terminado hasta tanto se hubiera hecho pago al eje-
cutante o declarada la insolvencia del apremiado.

Ahora bien, como consecuencia de esta especie de acumulacidn, se
requiere previamente la puesta en marcha de dos o mas procesos to-
talmente independientes en su origen y mds o menos avanzados en su
sustanciacién, aunque ambos han de encontrarse en idéntica instancia
(articulo 165). Y por lo mismo, que la acumulacién no se puede pro-
ducir en una misma demanda, con caracter inicial, el que la de autos
tenga efecto, a diferencia de la de acciones o pretensiones, no es fa-
cultad exclusiva, como ésta, del demandante, sino compartida por
todos los que actiien como parte en cualquiera de los procesos

(41) Obra citada, I, pagina 393.
(42) Dice que la acumulacién puede pedirse en cunalquier estado del pleito,
antes de la citacion para sentencia definitiva.
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llamados a fusionarse. De ahi el contenido del articulo 160, del que
literalmente resulta la no exigencia de que el que la inste tenga el
mismo cardcter en todos los procesos. De ahi también que, iniciado un
segundo o posterior juicio, tanto podra el ejecutado que se hubiera
personado en el primero comparecer en éste para pretender que al
mismo se acumulen los restantes, de cuya iniciacidn se le da noticia,
como cuando, no personado en el anterior, lo haga en los sucesivos
para solicitar en éstos la acumulacién de aquél. Y ambas cosas, tanto
cuando se formule oposicién a estas tiltimas ejecuciones, como cuando
simplemente se solicite la acumulacidn sin hacer alegacion u oposicion
alguna en relacion con el fondo, Porque para solicitar la primera, basta
ser parte y lo es quien, oponiéndose o no, comparece en plazo y forma.

Sentadas tales nociones generales, veamos ahora las manifestacio-
nes, mas ¢ menos propias, de acumulacién de autos o procesos que en
el ejecutivo pueden producirse, con referencias al procedimiento apli-
cable a ellas, como hicimos en el supuesto anterior, si bien distinguien-
do, porque en este caso es procedente, la ejecucion singular y la uni-
versal.

A) Ejecucién singular—Eu términos de la mayor generalizacion
y al solo efecto de entendernos, podemos significar por ella la que se
produce por el ejercicio, a cargo de una sola persona —parte ejecu-
tante— contra un solo deudor, con base en una exclusiva obligacion
reclamable o, incluso, por acumulacién de pretensiones, pero con per-
secuciéon de uno o mas bienes de los que integran el patrimonio del
ejecutado y nunca teniendo como fin la liquidacién patrimonial toda.

Dentro de ella, pueden sefialarse las mismas manifestaciones pro-
pias e impropias de acumulacién, que distinguiremos seguidamente.

a) Acwwmulacion propia—Es muy frecuente que tenga lugar, sobre
todo, en el proceso ejecutivo cambiario. Cuando preexisten determina-
das letras de cambio, derivadas o no de una misma relacién juridica
causal, entre los mismos ejecutante y ejecutado, con vencimientos dis-
tintos, puesto en marcha el ejecutivo primeramente instado, se inician
nueva o posteriores ejecuciones, por vencimiento de otras cambiales
o por tener origen dispar.

Vimos, a propésito de la acumulacion de pretensiones autorizada
por los articulos 1.456 y 1.457, que es consentida por la L. E. C. la
simple ampliacién de la ejecucién precedente si han vencido nuevos
plazos de una nueva obligacién. Mas, sea por la dificultad que, dada
la abstraccion de la letra de cambio, existe para probar que los plazos
posteriormente vencidos dimanan de un mismo titulo o negocio subya-
cente —exigencia literalmente impuesta por dichos preceptos (43)—,

(43) Con razén, la sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona de
19 de julio de 1957 declaré que el Juez “o quo”, al acordar la ampliacién de
la ejecucién, incurrié en un manifiesto error, pues el art. 1.456 de la Ley de
Enjuiciamiento civil no permitia dictar el auto de 1.° de septiembre préximo
pasado, en el que no se tuvo en cuenta que en el presente juicio se actuaba
Gnica y exclusivamente al amparo de una letra, sin que el contrato privado,
carente en absoluto de fuerza ejecutiva, sirviera para otra cosa mas que
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sea porque al ejecutante no le interesa usar de este remedio y prefiere
promover un proceso nuevo e independiente, es lo cierto que se pro-
duce con harta frecuencia el hecho de que se estén sustanciando en
el mismo o en diferentes Juzgados varios procesos ejecutivos entre
idénticas partes y con la realidad de motivos determinantes de esa
divisién de continencia de la causa, que trata de evitar la ley con
la acumulacién a que nos referimos.

Serd, entonces, generalmente el ejecutado quien, abrumado por
la multiplicidad de temidas costas y gastos, intente la acumulacion
que, desde luego, “debera decretarse” —dice la Ley— cuando se acre-
dite que los procesos inciden en las previsiones del articulo 161.

Ninguna especialidad, pues, supone esta acumulacion propia cuando
temporalmente tenga efecto antes de que se haya dictado sentencia
de remate. Porque, una vez acumulados los procesos con precedencia
a ésta, el sometimiento de todos ellos a una comun y tunica resolucién
judicial, que es el designio de toda acumulacion, puede lograrse (44).

Tl sometimiento, pues, a esta decision, nos hace incluir a este evento
en los casos de acumulacion propia, y ya tendremos ocasion de hacer
ver, cuando examinemos el procedimiento acumulativo, como, a tal
efecto, ha de producirse la paralizacién del proceso mas antiguo a fin
de que pueda lograrse igualar a él, en el tramite, el mas atrasado
(art. 187). :

Pero hay que advertir que esta regla general de acumulaciéon de
procesos ejecutivos quiebra en el caso previsto en el articulo 166 de
la L. E. C., ya que ni la modalidad que examinamos, ni las de
acumulacién de un proceso singular a otro universal, pueden produ-
cirse en el caso de que la ejecucién tenga por objeto exclusivo los
bienes hipotecados, salvo la contraexcepcién determinada por el ar-
ticulo 127 (actual) de la Ley Hipotecaria (45).

b) Acwnulacion impropia (de ejecuciones)—Tomando como base,
de una parte, la regla general de que toda acumulacién regular o propia
requiere el sometimiento de dos o mas procesos a una decision judi-
cial comin, o, desde otro punto de vista, la pluralidad de reclama-
ciones por un mismo acreedor contra idéntico ejecutado, vamos a
examinar algunos supuestos de acumulacién de autos que, pese a su

para justificar la provision de fondos, y por ello, no actuando en esta litis
con el apoyo de semejante contrato, no puede basarse, como hace el Juez in-
ferior, en el precepto citado, tUnicamente conjugable cuando venza algin plazo
de la obligacién en cuya virtud se procede, supuesto completamente distinto del
de autos.

(44) Goémez Orbaneja y Herce dicen (en “Lecciones de Derecho Procesal”,
todo I, pagina 134) que el efecto de la acumulacién de autos es equivalente al
de la acumulacién de acciones, y de hecho produce una tal acumulacién, bien
subjetiva, bien objetiva., Igualmente dice Plaza (obra citada, tomo I, pagina
347) que el efecto es el de una fusién de pretensiones, aunque éstas estin ya
actuadas, a diferencia de las que se funden en la acumulacién lamada de acciones,

(45) En caso de que no sean, por consiguiente, hienes hinotecados los nicos
que se persigan, sino otros que no lo estén, la jurisprudencia viene rechazando
el acogimiento de esta excepcidn.
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impropiedad —por no reunir alguna de esas caracteristicas esencia-
les—, son admitidos por la Ley. Llamamos a estos casos, genérica-
mente, acumulacién de ejecuciones, que se produce en los siguientes
supuestos:

aa) Por un mismo acreedor—Tiene lugar en cualquier evento
en que el mismo ejecutante actlia contra un mismo ejecutado y, a ins-
tancias de aquél o de éste, se produce la acumulacién de todos o de
algunos de los procesos seguidos, pero también en todos o en cual-
quiera de ellos ya habia recaido sentencia de remate.

Es el supuesto mas generalizado, porque, no obstante las diferentes
vicisitudes que, en funcién del tiempo, pueda experimentar cada uno
de los procesos que aisladamente preexistian, la coincidencia que
procesalmente trata de conseguirse en los que se acumulan sélo puede
corresponder, logicamente, al hecho de que se iniciaran al mismo
tiempo, lo que no ha de ser frecuente, pues cuando esto sucede, mas
bien lo que se realiza es una acumulacién de pretensiones.

De ahi que, correspondiendo este supuesto a la sucesién de pre-
tensiones por vencimientos posteriores de obligaciones —cambiarias
o no— del ejecutado, la realidad es que, sobre todo en los casos en
que en el primer proceso no hubo oposicion, cuando se intenta la
acumulacién de los posteriores en aquél, ya se habia dictado sentencia
de remate. Lo que no es obstaculo, de todos modos, pues, como vimos,
rige la seflalada excepcién para los ejecutivos del articulo 167.

Y como quiera que el principio de igualdad procedimental de los
procesos en trance de acumulacién impone la suspension del mas
avanzado hasta conseguir que el otro u otros puedan llegar a una fase
a partir de la cual el trdmite sea comiin —que es el designio de toda
acumulacién— y, en consecuencia, precisa el avance de ellos para que
también adquieran su respectiva sentencia de remate, la acumulacién
ya no puede incidir en modo alguno en la fase —comin— de cogni-
cién que todo ejecutivo tiene, y es por lo que solamente se produce
efectivamente —y asi lo llamamos— una acumulacién de ejecuciones,
porque es tan sélo desde que se inicia el llamado procedimiento de
apremio cuando el tramite comienza a ser comiin para todos los
procesos.

bb) Por el juego de la terceria—Consistird la impropiedad de
la acumulacién en este caso, no sélo en que la misma se haya instado,
como en el supuesto anterior, posiblemente cuando se haya dictado
sentencia de remate en el proceso que pudiéramos llamar principal,
aunque antes de haberse hecho pago al acreedor —evento autorizado,
por lo menos, para la llamada terceria de mejor derecho— o antes
de hacerse adjudicacién de los bienes al rematante u otorgarse la escri-
tura —conforme se previene para la de dominio—, sino porque, aun-
que se promoviera antes de recaer dicha sentencia —acumulacién pro-
pia— de todos modos la acumulacién es, para mnosotros, impropia
como corresponde al hecho de que aqui ya no se trata de acumular
procesos en los que medie la identidad de sujetos pretensor y obligado.
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que es consustancial a la propia acumulacién o de autos en la ejecu-
cién singular,

Muy largo seria de contar —y, por supuesto, irradiada su expo-
sicién del concreto fin de estos comentarios— el tema de la auténtica
naturaleza, caracteres y problematica de la llamada, en general, inter-
vencién procesal, y la cuestién de si la terceria puede considerarse
propiamente como una manifestacién de ella. Se trata de un fenémeno
atn no cumplidamente elaborado por nuestro derecho positivo, y s6lo
parcialmente construido por la jurisprudencia patria, obligada a ello
por los frecuentes supuestos en que, implicita o explicitamente auto-
rizados por las leyes, se ha demandado su regulacién. Nos basta indi-
car que, en términos generales, la misma se produce por causa de una
demanda interpuesta por un tercero, que pretende total o parcialmente
el objeto —la cosa, el derecho— litigioso de un proceso pendiente
entre partes, sobre la base de un derecho que acttia contra los dos (46).

En el proceso ejecutivo, por permision expresa de la Ley de En-
juiciamiento, puede producirse esta ingerencia extrafia, la terceria, ya
para tratar de eliminar de la afeccién que todo embargo supone (47)
un bien cuya propiedad se invoca por el interviniente, ya para hacer
valer un crédito propio cuya efectividad preferente se pretende en
dicha ejecucién ajena. Es, como decimos, rigurosamente propia del
proceso de ejecucion, llevando razén Plaza al considerar inexpli-
cable (48) que la misma no se extienda al de cognicion, a pesar de
que en ¢él, como en el proceso ejecutivo, puede ser dtil la interven-
cién del tercero por razones de economia procesal, y, a veces, con
notorio provecho para el esclarecimiento de la cuestion que la inter-
vencién del tercero plantea.

Sin embargo, es forzoso apuntar que en todo esto conviene dife-
renciar la terceria de la intervencion de un tercero, Como deciamos
en ocasién anterior (49), “no hay que confundir la terceria, como
proceso o incidencia de otro anterior, con la intervencion en el mismo
de un tercero, entre otras basicas razones, porque en aquélla la de-
manda o pretensién engendra una actividad procesal que se inicia y
termina con absoluta independencia del proceso ejecutivo, aunque
puede ejercer influencia decisiva en él, en tanto la intervencion del
tercero se opera dentro del proceso mismo, en él se sustancia y decide,
y los efectos son implicar, entre otras cosas, una alteracién subjetiva
de aquél. En este sentido, por el influjo que la terceria propiamente
dicha puede tener en el proceso principal, surge, siquiera en un deter-
minado momento, generalmente ulterior a su interposicion, el efecto

(46) Asi Fairén, en “Notas sobre la intervencién principal en el proceso
civil”, Rev. de Der. Privado, marzo 1954, paginas 183 y 184.

(47) Puede verse la auténtica naturaleza, contenido y efectos del embargo
en nuestro trabajo “Embargo y mejor derecho”, en la Rev. de Der. Procesal
nimero 3 de 1961, pagina 63 y siguientes. .

(48) Obra citada, tomo I, paginas 298 y 299.

(49) “El llamado juicio...”, tomo II, pagina 330.
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de una cuestién prejudicial, en cuanto suspende la decisién final hasta
que se conozca el resultado de aquélla; suspensmn necesaria por impe-
dimento légico, como explica Plaza, porque “las consecuencias de un
proceso distinto del ya iniciado, obligan al Juez, por imperio de la
Ley, a esperar la resolucién que en aquél recaiga, sin la cual no podria
dictar aquella para la que fue requerido”. Pero —terminabamos—
fijémonos bien en ese esencial nota de proceso distinto del ya iniciado”

Digamos, por lo que aqui importa, que la tinica modalidad de las
dos sefialadas —terceria de dominio y ae mejor derecho— determi-
nantes de una acumulacién— y, por supuesto, en su modalidad de
autos o procesos— es la llamada de mejor derecho. No la de dominio,
porque la finalidad por ella pretendida, respecto del eJecutlvo en que
incide, no es la auténtica plurahdad de pretensiones o ejecuciones
inherentes a toda acumulacién, sino exclusivamente el acreditamiento
de un hecho negativo al embargo alli trabado: el no dominio o titu-
laridad de los bienes afectados. El efecto, pues, no sera otro que la
simple desafeccién de la cosa y la consiguiente imposibilidad de seguir
manteniéndola como objeto de la efectiva y material satisfaccién del
crédito ejecutado.

Sera, por consiguiente, exclusivo motive de acumulacién de autos
la terceria de preferencia o de mejor derecho. Su finalidad es, en efecto,
la posposicion del crédito del acreedor que se anticipd a ejecutar,
una vez declarada la preferencia del tercero y la fusién de la ejecu-
cién acumulada con la preexistente; todo ello insertando el proceso
declarativo previo o independiente (50) para obtener la declaracién
judicial de preferencia. De ahi que, siendo necesaria esta declaracion
independiente, no precise la suspensién de los autos llamados a acumu-
larse, impuesta con caracter general por el articulo 184 de la Ley,
desde que la acumulacién sea instada —por cuando aqui, propiamente,
nunca se insta—, sino, excepcionalmente para este caso, desde que
el proceso ejecutivo o principal deba esperar el resultado de ese decla-
rativo que en él se inserta, siguiendo, por lo mismo, cada actuacién
procesal su curso, hasta que en su “iter” procedimental se encuentren
en el punto comun de hacer definitivo pago a los acreedores asi, prac-
ticamente, devenidos en concurso. Tal resulta del articulo 1. 536 de
ia Ley de En1u1c1amlent0 civil,

Es por esta razon por lo que, con lndependencla de otras que
quedaron oportunamente sefialadas, cabe decir que estamos en pre-
sencia de una acumulacién impropia.

A poco que se medite, se comprende que, en puridad, este supuesto
no puede considerarse como excepcién al mandato del articulo 164,
segun el cual sélo es posible acumular entre si procesos de idéntica

(50) Por eso dice Fenech (en “El proceso penal”, pag. 492) que las ter-
cerias se conciben por la Ley como procesos de declaracién instados por un
tercero ajeno al proceso de ejecucién pendiente, como medio de defender un

derecho que cree lesionado por la actividad ejecutiva, y cuya titularidad se
atribuye.
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naturaleza. Pues si bien es verdad que el que se inserta en el de
ejecucion es esencialmente declarativo —por lo que va dicho de que
esta clase de terceria tiene por objeto la obtencién, sin mads, de una
declaraciéon de la preferencia ulteriormente enfrentable—, la acumu-
lacion se produce, desde el punto de vista real, efectivo y practico,
entre un proceso ejecutivo preexistente y un titulo que, por mas que
obtenido en el declarativo, es idénticamente ejecutivo: la sentencia
firme de preferencia oportunamente lograda. Lo que ocurre es que
la ejecutividad del titulo no deriva de su inclusién en el catilogo legal
del articulo 1.429, sino de la cualidad de ejecutoria que toda sentencia
firme ofrece. Identidad, por lo demas, deducida, a efectos de la con-
currencia de ejecuciones que esta modalidad de la acumulacién supone,
del hecho incontestable de que, ni siquiera, tampoco en el proceso
de ejecucion lo que se ejecuta es el titulo incluido en aquel articulo
en si, sino la sentencia de remate que siempre, pese a la apariencia
y realidad de aquél, es preciso conseguir. Ya lo poniamos de mani-
fiesto en nuestra citada obra cuando, estudlando la naturaleza del pro-
ceso de ejecucién, deciamos (51) que “por la circunstancia de que
nuestro ordenamiento procesal regula el juicio ejecutivo con mixtura
de sus peculiares caracteristicas y las de otros procesos, hasta el
extremo de que, por una lamentable confusion de conceptos, permite
fundamentar la oposicién del ejecutado en esas relaciones no siempre
plasmadas en el titulo de ejecucién, y estableciendo una serie de dili-
gencias procesales que salen del marco de lo que por proceso de
ejecucion debe entenderse —de tal suerte que, con oposicién o sin
ella, la fase propiamente ejecutiva no puede decirse, con propiedad,
que comienza en nuestra Ley hasta que es firme la sentencia llamada
de remate—, nosotros estimamos que no seria atrevido afirmar que
el titulo de ejecucién que determina la via ejecutiva propiamente
dicha, el que inicia en nuestro Derecho el proceso de ejecucidn, es
tnicamente la sentencia de remate” (52).

Es mas, aunque lo correcto seria que la sentencia pronunciada
en el declaratlvo objeto de la terceria, se limitase a declarar la pre-
ferencia del tercero a cobrar su crédito, pero que la efectividad del
mismo no implicase su realizacién en el proceso de ejecucién enta-
blado por el otro acreedor, por imperativo del articulo 1.536 de la
Ley ydela jurisprudencia que lo interpreta, el fallo que en la terceria
recaiga si, por una parte, ha de ser declaratorio de aquel derecho,
por otra es ejecutivo, puesto que el pronunciamiento tanto declara
que es preferente el crédito del tercerista como manda que en el pro-
ceso de ejecucidon pendiente se le haga pago antes de que se satisfaga

(51) Tomo I, pagina 33.

(52) En la misma creencia estdi Guasp (obra citada, pags. 769 y 770)
cuando explica que “al haber una sentencia en el procedimiento del juicio eje-
cutivo, es evidente que la finalidad del juicio la integra su obtencién y que sélo
después de emitida esa sentencia podra hablarse de ejecucién, la cual no serd
ya ejecuciéon de la pretensién inicial, sino de la pretencién que se base, como
titulo. en la sentencia condenatoria dictada™.
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el crédito objeto de la ejecucién en que tal declaracion se inserta (53).

Pues bien, por lo concerniente a la acumulacién de ejecuciones
que es, por lo dicho, efecto de esta terceria, y dada la referencia que
haciamos al articulo 127 de la Ley Hipotecaria, con el 166 de la de
Enjuiciamiento, convendra diferenciar los dos eventos de imaginable
incidencia de la intervencién de un tercero en el proceso ejecutivo:

a’) El acreedor ordinario: Poco resta por decir después de las
consideraciones hechas, puesto que las mismas derivan de la especial
fisonomia del tercerista de mejor derecho. Este, en efecto, interviene
para, aprovechando una ejecucién que él no ha promovido y bene-
ficiandose de toda la actividad procesal desplegada por el ejecutante,
hacer valer un derecho incompatible con el de éste, en cuanto cuan-
titativamente excedan ambos del importe de los bienes afectos a la
seguridad del crédito primeramente exigido. Esto es de esencia a la
intervencién que estudiamos, explicada por Hellvig (54) en el sentido
de que la pretensién del tercero ha de excluir total o parcialmente
la aducida por el primus petitor, o bien la practicabilidad de la de éste
tal y como la ha dirigido contra el demandado. Explicando el feno-
meno, nosotros deciamos (55) que la tercerfa de dominio es una inci-
dencia, pero la de mejor derecho es, practicamente, una acumulacién,
en via de apremio o ejecucién propiamente dicha, de reclamaciones
procesales con cognicién previa separada y totalmente auténoma res-
pecto del proceso ejecutivo en que incide, de varios créditos contra
un mismo deudor y sobre unos mismos bienes afectados, lo que si es
bien correcto en un juicio de ejecucién universal, no nos parece tan
l6gico en el de ejecucion aislada o singular.

Por consecuencia, el impacto que tal terceria produce en el pro-
ceso de ejecucién, por lo que concierne a la acumulacion que estu-
diamos, no es otro que el de la conjuncién de dos créditos enfren-
tados, en su fase de realizacion, por dos distintos acreedores contra
un deudor comtin y con cargo a un mismo objeto patrimonial afec-
tado (56). Concurrencia, pluralidad de ejecuciones, condicionada por
la compatibilidad cuantitiva de los créditos, pero excluyentes —incluso
en su proceso de acumulacién— en el supuesto de insuficiencia de
patrimonio embargado, de tal modo que, de ocurrir asi, se producira
no la acumulacién a que aludimos, sino un efecto de simple pospo-

(53) Pueden verse las sentencias del T. S., de 19 de diciembre de 1911 y
21 de noviembre de 1917, habiendo llegado la de 13 de febrero de 1892 a decir
que no es congruente la sentencia que declara la preferencia del tercerista y
no manda que se le reintegre de su crédito.

(54) Cfr. “System des deutschen Zivilprosessrechts”, 1, pagina 353.

(55) Obra citada, tomo II, pagina 282.

(36) Por ese efecto procesal, dijo la sentencia de 23 de enero de 1958 que
la terceria de mejor derecho supone un concurso singular, cuya naturaleza viene
impuesta por la concurrencia de varios créditos que han de hacerse efectivos
con los bienes objeto del embargo. Por ello, la misma jurisprudencia ha exigido
para su viabilidad, que se trate de un deudor comin y de bienes también co-
munes (fallos de 23 y 27 de enero de 1958) y que el titulo sea realizable y
preferente (sentencias de 14 de enero y 1.° de marzo de 1882 y 10 de mayo
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sicion, con alcance de posible inefectividad (57) del crédito primitivo,
que quedard incluso eluninado de la ejecucion propia (58).

b)) El acreedor hipotecario: Otra modalidad podra producirse
por el juego del articulo 127 de la Ley Hipotecaria, aludido por el
166 de’ la de Enjuiciamiento, como excepcién a la prohibicién de
acumular procesos ejecutivos entre si cuando soélo se persigan los
bienes hipotecados. Dice, en efecto, la norma remitida, en su parrafo
final, inciso tltimo, que “no se suspenderd en ningun caso el proce-
dimiento ejecutivo por las reclamacicnes de un tercero si no estu-
vieren fundadas en un titulo anteriormente inscrito, ni por la muerte
del deudor ni del tercer poseedor, ni por la declaraciéon de quiebra,
ni por el concurso de acreedores de cualquiera de ellos”. Es decir,
que a efectos de la acumulacion excepcionada para este supuesto, ten-
dremos que entender que, afectindose por una ejecucién hienes hipo-
tecados exclusivamente, el tercerista que pretenda acumular su ejecu-
cién habra de ser un acreedor inscrito, dindose, practicamente, en
este supuesto un fendmeno que podriamos conceptuar de terceria re-
gistral o, al menos, dara lugar a que la posible preferencia se decida
conforme a la legislacion hipotecaria.

Cuando, pues, se produzca un evento de posible acumulacién, de
tal modo autorizada y condicionada, los dos procesos en que se afectan
bienes hipotecados, como dice Manresa (59), deberan acumularse, si
lo pide el acreedor de la primera hipoteca, que serd a quien interese,
sobre todo si el segundo lleva mas adelantados sus procedimientos,
porque, ademas de concurrir la identidad de cosas y de acciones, se
hallan en el caso de la salvedad antes indicada.

Por ello, y a virtud de la prohibicién deducible del articulo 166,
no habra posibilidad de acumulacién, tratindose de ejecuciones afec-
tantes a bienes hipotecados, mas que en los siguientes casos: 1.°, cuan-
do, junto a éstos, se afecten y persigan otros bienes, y 2.°, cuando,
aun persiguiéndose exclusivamente los primeros, se produzca la inter-
vencion de un tercero, fundando su reclamacién sobre los mismos
bienes por titulo anteriormente inscrito.

de 1884) no siendo preciso que haya mediado la ejecucién a instancias del ter-
cero (30 de mayo de 1917 y 1.° de febrero de 1942), y, por ultimo, que el titulo
tenga realidad en el momento del embargo (fallos de 25 de noviembre de 1926,
22 de junio de 1928 y 24 de febrero de 1936).

(57) En tal trance, pensamos que, sélo por el remedio de una ampliacidn
de embargo, si procesalmente era altn posible, el crédito del primus petitor
podria también hacerse efectivo.

(58) Es curioso observar que el efecto de la terceria solamente se produce
respecto del crédito cuando éste sea declarado preferente, pues, en caso de no
serlo, atn cuando rareceria légico que, pospuesto al del primer ejecutante
—el actor en el ejecutivo— aln pudiera también hacerse efectivo cuando,
satisfecho el crédito de aquél, quedasen bienes suficientes para satisfacer al
actor en la terceria el propio, no es posible legalmente Gue esto suceda, pues
la normativa legal, para nosotros, condiciona esta acumulacién de ejecuciones
a la necesaria y expresa declaracién de preferencia del tercerista y no al otro
caso, por compatibles ¢ze puedan resultar, cuantitativamente, ambos creditos.

(59) Obra citada, tomo I, pigina 622.
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Téngase en cuenta, con la sentencia de 18 de mayo de 1898, que
la disposicién del articulo 127 a que aludiamos no es aplicable al
tercero que retna ademds la cualidad de poseedor de esos bienes y
que no hubiera sido demandado por el acreedor, conforme a los.
parrafos anteriores, pues en tal caso, fuera del juicio ejecutivo y por
medio de la correspondiente terceria, puede oponerse a que la sen-
tencia de remate dictada contra el deudor se ejecute en sus bienes.

Obsérvese, de todas formas, que este supuesto especial no es de
facil incidencia en el proceso de ejecucién ordinario. Porque cuando,
efectivamente, solo se trate de perseguir bienes hipotecados de evi-
dencia es que, naciendo de la hipoteca una misma accion ejecutiva,
incluso mas privilegiada, expeditiva y exenta de oposicion del deudor,
ejercitable en un proceso de ejecucion especialisimo, como el regulado
por la Ley Hipotecaria para estos casos, mal podra ocurrir que acree-
dor, tan plenamente garantizado y absolutamente inmune de defensas
por el ejecutado, prescinda de hacer efectivo su derecho por este
cause —exento incluso de la posibilidad acumulativa— y elija, como
cualquier otro acreedor de menor rango, el proceso ejecutivo ordi-
nario de la Ley de Enjuiciamiento, con tantas mixturas cognitorias
y tan plagado de impurezas.

B) Ejecucion universal—Ya sabemos que se trata de la que
tiene por objeto la liquidacién y reparto del patrimonio total del
deudor comiin, contra quien, conjuntamente y en un solo proceso,
se actfla por una pluralidad de acreedores. De estas caracteristicas,
tan genéricamente expresadas, participan tanto el concurso de acree-
dores (60), la quiebra (61) y la testamentaria o abintestato, sin per-
juicio de que, en su momento, consideremos la auténtica naturaleza
de los ultimos, bastando, por el momento, observar con Plaza (62)
que es también caracteristica del proceso sucesorio, tal como nuestra
Ley lo regula, su fin liquidador, que le asemeja, en ese aspecto, a los.
procesos de ejecucidén universal, .

Pero, en si, dada esa precisa circunstancia, con producirse en
ellos de hecho una auténtica acumulacién de pretensiones, no cons-
tituye —puesto que esa pluralidad y conjuncién es consustancial
a la universalidad de esta ejecucién, objeto de un proceso tfinico asi
llamado— la acumulacién de que ahora nos venimos ocupando. Esta
se producird, a los fines de nuestro estudio, por la coexistencia, en

(60) Goémez Orbaneja y Herce (obra citada, tomo I, pigina 549) dicen
que “se denomina procedimiento concursal porque todos los acreedores con-
curren para ser pagados con el patrimonio disponible, y estid inspirado en el
principio de la comunidad de pérdidas y de trato igual a todos los créditos de
la misma categoria (privilegiados, preferentes, comunes)”.

(61) Los mismos autores sefialan (pig. 566) que la quiebra es un proceso
de ejecucién general o colectiva, que descansa en el principio de la comunidad
de pérdidas y, como todo procedimiento de ejecucidn, exige un titulo ejecutivo,
cual es en este caso la resolucién judicial (auto) declaratoria del estado de
quiebra.

(62) Obra citada, tomo II, volumen 1.°, pagina 494.
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un momento determinado, de tal proceso de ejecucion general y otro
u otros ejecutivos singulares.

Queda dicho, entonces, que la modalidad de esta acumulacion es
la de autos o procesos, cuya nota peculiar se constituye por la impe-
rativa absorcidén, normalmente establecida por la Ley, de los procesos
singulares respecto del general o universal, No resulta tal prevalencia
de las disposiciones generales de la de Enjuiciamiento civil, regula-
doras de la acumulacién de pretensiones o de autos en general, sino
de las especificamente consagradas por ella a la normacién de los
procesos concursal, de quiebra y de testamentaria.

En efecto, de la seccidn segunda, titulo IV, libro I, no aparece
una alusién a esta prevalencia y efectiva atraccién del proceso singular
al universal en ninguno de sus articulos, al menos de forma explicita.
Sélo se limitan algunos de ellos a hacer referencia a aquellos procesos
universales. Son ejemplo los 166, el parrafo tercero del 171 y el
segundo del 187. Sin embargo, asi resulta de otros pasajes de aquella
o de otras leyes especiales, donde se regula esa acumulacién —impo-
niéndola, incluso— y consagrando siempre, a sus efectos, la principa-
lidad del proceso general y, por supuesto, estimando también siempre
que el Juez que conozca de éste tiene competencia atrayente respecto
del que lo hace del proceso singular.

Igualmente aparece de tales preceptos especiales la necesidad o
imposicién de esta acumulacién, a diferencia de la genérica acumula-
cién de procesos singulares, que es meramente potestativa para las
partes. Tal resulta del articulo 160, en que se lee que ésta solo podra
decretarse a instancia de parte legitima y que, para este efecto, lo
seran los que hayan sido admitidos como partes litigantes en cualquiera
de los pleitos cuya acumulacién se pretenda.

Dentro de nuestro sistema expositivo, distinguiremos también
la acumulacién propia de la impropia, como hemos hecho a propé-
sito de la acumulacién en los juicios singulares.

a) Acumulacién propie.—Como la universalidad o singularidad
de ella no desvirtia la naturaleza ejecutiva de los procesos afectados,
ni, por otra parte, a los fines que aqui interesan, los procedimientos de
concurso y quiebra no ofrecen ninguna diferenciacidn, fuera de la
establecida —con mds o menos razén— por las leyes, en funcién de
la no calidad de comerciante en el ejecutado o del ejercicio por éste
del comercio, incluiremos aqui como regular o propia acumulacién
la que se produzca a propésito de procesos ejecutivos singulares. por-
que en este caso no se desvirtua la exigencia general del articulo 164
de la Ley, de acumular “entre si”’ los que sean de la misma clase.
Correlativamente, no podrd propiamente entender que constituya
una acumulacién propia, en sentido legal, la que, por mis que venga
autorizada por especiales disposiciones legales, se produzca entre un
proceso ejecutivo y otro ordinario, ponemos por caso.

El caricter necesario de esta acumulacién, por lo que concierne
al concurso de acreedores, viene establecido en el ntmero 3.° del
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articulo 1.173 de la L. E. C,, a cuyo tenor, “‘en el mismo auto en que
se haga la declaracion de concurso, se dictaran las disposiciones si-
guientes: ... la acumulacion al juicio de concurso de las ejecuciones
.que haya pendientes contra el concursado en el mismo Juzgado o en
otros, con la cxcepcion establecida en el articulo 166”.

El primer problema que el articulo plantea consiste en determinar
lo que, a estos efectos, deba entenderse por ¢jecuciones. Se sabe que
a éstas tanto puede llegarse —y referirse la Ley— a los procesos tipica-
mente ejecutivos, como a las que se producen por consecuencia de
una condena dimanante de un simple proceso declarativo o cognitorio,
previstas en el articulo 919 y siguientes de aquélla.

Creemos, en este sentido, que, a pesar de que de los diversos
apartados del articulo 1.186, que hacen referencia a ese 1.173, parece
deducirse que sélo ha de contraerse este ultimo, cuando emplea el
término “ejecuciones” a los procesos de ejecucion o “‘autos ejecuti-
vos” literalmente aludidos en aquél, no cabe duda que han de acu-
mularse cuantas ejecuciones, en la acepcion mas amplia de la palabra,
hubiera pendientes. Tras de ser ello logico, pues ejecutiva es la accién
para la efectividad material de cualquier sentencia firme, asi es indu-
dablemente deducible de lo que se dispone en el articulo 1.187. que,
con terminologia mas absoluta e inequivoca, establece que seran tam-
bién acumulables a estos juicios las acciones y pleitos expresados en
el articulo 1.003. Y como los mencionados por éste, independiente-
mente y ademas de los ejecutivos, son: ... 2.°, las demandas ordina-
rias por accién personal, pendientes en primera instancia contra el
finado; 3.°, los pleitos incoados contra el mismo por accién real que
se hallen en primera instancia..., y 4., todas las demandas ordinarias
y ejecutivas que se deduzcan contra los herederos del difunto... es
evidente que la acumulacién tendrd lugar con motivo de toda clase de
ejecuciones, cualquiera que sea la naturaleza del proceso y de la accion
de que deriven.

Esto no obsta a que, por razén de método y como venimos haciendo,
s6lo entendamos por acumulacidén propia la que se produzca en estos
procesos universales por absorcién de otros procesos singulares autén-
ticamente ejecutivos.

Obsérvese que esta acumulacion, imperativa y necesaria, es comfin
a2, esas modalidades del proceso universal a que aludimos, aunque el
hecho de que para el concurso de acreedores resulte literalmente esta-
blecida por la Ley y omitida explicitamente para el de quiebra, haya
podido dar lugar a aparente duda, solventable en el sentido de que,
como quiera que, comparadas ambas variantes, hay que entender que,
en realidad, las normas de la quiebra vienen a revestir mero caricter
especial respecto de las del concurso de acreedores —por razon exclu-
siva de la profesion del deudor—, hay que entender querido por el
legislador que en lo no expresamente determinado por é] para la misma
tengan plena vigencia las reglas del concurso. Y entonces la acumu-
lacién al proceso de quiebra ha de regirse por las dadas para éste
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No falta ademas previsién al respecto en el articulo 1.379 de la
Ley procesal, en donde, aunque no se imponga con la inexorabilidad
que consta del 1.173 —limitindose a decir que “la acumulacién al
juicio de quiebra de los pleitos pendientes o que se promuevan contra
la masa se acomodara a las reglas establecidas para este caso en el
juicio de concurso”’—, por lo mismo que la remisién;, es incon-
dicional, obligado resulta también aplicar el principio de necesariedad
de la acumulaciéon que para el concurso se impone (63).

Advirtamos por fin que, previéndose, cuando media un expediente
de suspensién de pagos, que pueda llegarse a este proceso universal
que estudiamos, el legislador ha dispuesto ad cautelam, en el parra-
fo 4.° del articulo 9 de la Ley de 26 de julic de 1922 que “los juictos
ordinarios y los ejecutivos en que no se persigan bienes especialmente
hipotecados o pignorados, que se hallaren en curso al declararse la
suspensién de pagos, seguirdn su tramitacién hasta la sentencia. cuva
ejecucién quedard en suspenso mientras no se haya terminado el
expediente”,

En general, y como aplicable a la acumulacién propia en juicios
universales y singulares, hay que advertir, con la sentencia de 14 de
diciembre de 1945, que no constituyen juicio ni pleito las diligencias
de jurisdiccién voluntaria, y con la de 7 de enero de 1896, que tam-
poco pueden acumularse las simples demandas de pobreza, mientras
el que la pretende no haya formalizado la demanda principal.

b) Acumulacién impropia.—Dados el concepto, exigencias y nor-
mativa legal de la acumulacion de autos que hemos considerado como
propia, en funcion ahora, no de esa identidad de pretensores —que
no es aqui ponderable, por ser de esencia en los juicios universales
la pluralidad y diversidad de ellos—, sino por razén de la naturaleza
de los procesos en acumulacién (que, como vimos, segin las normas
generales rectora de aquéllas, han de ser de igual naturaleza, aqui eje-
cutiva), aludiremos ahora a las siguientes variantes:

a") La primera estd constituida por la eventualidad que, con ca-
racter excluyente de la acumulacién propia acabada de examinar, puede
plantearse en el supuesto previsto de que los procesos singulares que
se absorben por el universal tengan naturaleza no ejecutiva. Asi va

(63) FEsta es la opinién general de nuestros procesalistas, pudiendo leerse
en Guasp (obra citada, pagina 1020) que, aunque en el art. 1.044 del Cédigo
de comercio al que la L. e. c, remite, que establece las disposiciones que han
de tomarse en el auto de la declaracién de quiebra, no se sefiala, como dili-
gencia consiguiente, la de la acumulacién, la omisién no quiere decir que la
acumulacién no juegue en el proceso de quiebra, sino que probablemente estd
fundada en que se produce, no de manera automatica y en un primer momento
en que atin no se conocen los procesos acumulables, sino en un segundo instante,
en que ya se tienen noticias de las pretensiones que deben incorporarse al pro-
ceso de quicbra. En efecto —dice— el articulo 1.379 de la L. e. c. establece,
con toda claridad, que la acumulacién al juicio de quiebra de los pleitos pen-
dientes o que se promuevan contra la masa, se acomodarin a las reglas esta-
blecidas para estos casos en el juicio de concurso.
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a ocurrir en multitud de casos, ya que, segiin hemos puesto de mani-
fiesto, no solo ejecuciones, en el sentido mas amplio, seran las que
deban fusionarse, sino pretensiones, posiblemente, no ejecutivas formu-
ladas en autos declarativos como consecuencia, de modo principal, de
la remisién que hemos visto hecha al articulo 1.003.

No habr, de todas formas, especialidad conceptual para el evento,
va que, estén las actuaciones acumuhbles y acumuladas en fase cogni-
toria, o de efectiva e]ecuc1on las mismas han de quedar sometidas a la
decision judicial que recaiga en el proceso general absorbente, tanto a
propésito de una y otra fase que, desde la acumulacién efectiva, le ha
de ser comun.

b) Otra manifestacién de acumulacién impropia tal vez pueda de-
ducirse de la reserva excepcional que se hace de lo dlspuesto en el ar-
ticulo 127 de la Ley Hipotecaria por el 166 de la de Enjuiciamiento,
1mphc1tamente reiterada para el caso de suspension de pagos, como
hemos visto, por el parrafo cuarto del articulo 9 de la ley especial.
Porque si, como ésta establece y seglin se vio, no son acumulables
tampoco a estos procesos universales los ejecutivos en que sélo se per-
sigan biene hipotecados, salvo la apuntada excepcion, quiere decirse
que, cuando en éstos se persigan conjuntamente bienes hipotecados y
otros que no lo estén, por imperativo de los articulos 1.173 vy 1.379.
la acumulacién tendrd efecto parcialmente. Es decir, en lo que afecte
a la persecucién de los bienes no hipotecados. Absorcién procesal,
en parte, que, derogando para este supuesto el principio de total e in-
condicional sometimiento de los procesos acumulados a decisién y eje-
cucién tnicas, implicard una impropiedad acumulativa, dado que el pro-
ceso parcialmente acumulado no ha de empecer a que se contintie ac-
tuando en él con absoluta independencia, autonomia y desconexion, res-
pecto del universal, en cuanto se relaciona y refiere a la persecucion
de esos bienes hipotecados.

Téngase en cuenta que el privilegio especificamente establecido a
favor del acreedor hipotecario, a pesar del caricter restrictivo con que
ha de interpretarse toda norma de excepcion, ha sido analégicamente
aplicado a otros supuestos por la jurisprudencia, como se ve en la
sentencia de 22 de enero de 1917, declarativa de que si en el ejecutivo
se persiguen bienes de un quebrado afectos al pago de capital y pensio-
nes enfitéuticas y el titulo del ejecutante esta inscrito en el Registro
de la Propiedad, ha de estimarse aplicable al caso, siquiera por analo-
gia, lo dispuesto en el articulo 166.

¢’) La tercera variante puede estar constituida por la acumulacién
que se produce en los procesos sticesorios de abintestato y testamentaria.
Impropiedad que aqui deriva de la auténtica naturaleza de esta clase
de actuaciones, ya que, en purld"\d creemos que no constituyen una
propla modalidad de e]ecuc1ones universales, sino que, simplemente,
tienen con los procesos de este tipo de comin la mera liquidacién de
un patrimonio, aparte la irregularidad, que es también aplicable al
concurso y la quiebra, de autorizarse una acumulacién, no sélo de
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procesos de ejecucion, sino también de cualquiera otra clase, declara-
tiva o cognitoria.

Seria de desear tener ahora tiempo suficiente para precisar la au-
téntica naturaleza del proceso de adjudicacién de bienes, que constituye
la finalidad de toda testamentaria o abintestato, sobre todo cuando,
incluso, llega a ponerse en tela de juicio su entidad de proceso, ya
que no pocos autores le atribuyen mero caracter de actos de jurisdic-
«ién voluntaria.

Significado autor, como Guasp (64), lo considera como un auténtico
proceso, que donomina de distribucién de un patrimonio, sefialando que
tiene con los procesos universales la afinidad de recaer sobre la totali-
-dad del patrimonio de una persona y, por consiguiente, la indole uni-
versal.

Pero parece como si, dentro de aquella finalidad distributiva conmuin,
debiéramos ahondar mis para encontrar la tipica fisonomia de estas
actuaciones. El objeto material del proceso, a nuestro juicio, no es
bastante para obtener la calificacién especifica del mismo, siendo mas
bien el modo especial como a esa distribucién se llegue, en éste y en
otros procesos universales, para indagar si por identidad de aquél, el
proceso puede ser de la misma naturaleza. Es decir, que, ponderando
la fisonomia de cada pretensién, quizd se conozca mejor la verdadera
razén de ser y especifica finalidad de cada tipo procesal de distribucién
-0 liquidacion, para lograr su plena aglutinacién.

Es cierto que en la testamentaria o en el abintestato —y, desde
ahora, siempre que aludamos a uno de estos procesos, se habra de
<considerar aludido el otro—, se persigue la distribucion o reparto de
toda una universalidad de bienes; la liquidacién y reparto, entre una
pluralidad de interesados, de toda la herencia. Y aunque con ello, en
términos de la mayor generalidad, se satisface el derecho de cada uno
de aquéllos y, conjuntamente, el de todos, nunca puede decirse que
en todo caso la universalidad corresponda a un mismo origen de los
derechos en conjuncién, ni que esa liquidacién y distribucién sea la
verdadera sustancia procesal de la actuacion referida.

En efecto, en la testamentaria, aun no interviniendo acreedores, o
inexistiendo deudas, por minimas que éstas sean, los herederos hacen
distribuir el patrimonio para verificar su reparto en especie normal-
mente, o sea, adjudicAndose en pago de sus haberes determinadas co-
sas o derechos. No hay plena ejecucién en el propio sentido procesal,
porque la caracteristica transformativa de la cosa embargada, la enaje-
nacidén precisa en los ejecutivos (singulares o generales) para obtener
‘metélico con el que hacer pago a los que tienen acreditado derecho al
reparto, no tiene lugar en estos procesos sucesorios. Lo que verdadera-
mente se opera y que, exactamente, corresponde a lo, mas o menos
directamente, pretendido por todos, es la subrogacién personal de los
adjudicatarios en la titularidad vacante de los bienes, sin que, como

(64) Obra citada, pagina 1224.
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regla general, se haya de producir necesariamente la realizacién ma-
terial de aquéllos para pago a los participes. Por eso el efecto es el
que el mismo autor sefiala, cuando dice (65) que asi se consigue una
importante eficacia material, en cuanto que se practica la division de
los bienes de la herencia. El estado de indivision preexistente al pro-
ceso —explica— se convierte en otro por el que se traspasan a cada
heredero los bienes que singularmente le correspondan.

Podriamos, entonces, significar cémo el proceso sucesorio se dife-
rencia del de ejecucién universal en que, mientras en el segundo, como
en el ejecutivo singular, se produce la transformacién de cosa en di-
nero para pagar con éste los créditos concurrentes, en aquél se trans-
forma simplemente una situacién juridica. La misma Ley de Enjui-
ciamiento Civil reconoce que no es totalmente un proceso de ejecucion
universal en el tratamiento que da a la acumulacién, pues mientras
ésta viene obligatoriamente impuesta para el concurso y la quiebra
(articulos 1.173 y 1.379), se concibe en la testamentaria y en el abin-
testato como mera potestad de las partes (articulo 1.004).

Por ello pensamos que tinicamente podrian indentificarse mejor estos
procesos sucesorios con los ejecutivos en el caso de que se promovie-
ran los primeros con caracter voluntario por los acreedores del cau-
sante o de la misma herencia, como se prevé, incluso, para declarar a
ésta en concurso o quiebra en el articulo 1.053 de la Ley, ya que en
tal caso la pretensién no se encamina, como auténtica finalidad procesal,
propia de su naturaleza tipica, a la adjudicacion de bienes —en el senti-
do visto de sustitucién de titularidades o de cesaciéon de una comu-
nidad—, sino a la realizacién de bienes precisa para satisfacer el crédito
de quien acciona (66). Si en un caso —testamentaria y abintestato— la
finalidad de la pretension es hacer cesar la indivision, distribuyendo y
repartiendo un patrimonio entre quienes suceden al titular que falta,
cen adjudicacién de los hienes en su misma entidad y especie, en el
de testamentaria promovida, como el abintestato, por uno o mas acree-
dores, sélo se aspira —porque a otra cosa no puede aspirarse por
falta de accion de los promotores— a la efectividad, con liquidacién
patrimonial en lo preciso, del credito base (67).

(65) Obra citada, pigina 1231

(66) Por esta especial caracteristica quizd sea por lo que el articulo 1.093
—distinguiendo perfectamente el papel desempeiiado por los herederos como
pretensores, y el aislado, no pluripersonalizade ni fundido, de los acreedores—,
dispone que, cuando se haya promovido el juicio a instancia de uno o mas
acreedores, no se harid la entrega de los bienes a ninguno de los herederos ni
legatarios sin estar aquéllos completamente pagados o garantizados a su satis-
faccion.

(67) La sentencia de 27 de mayo de 1913 dijo aue la facultad concedida a
los acreedores por el nimero 4° del articulo 1.038 de la L. e. c. no les autoriza
para solicitar la nulidad de una declaracién de herederos abintestato anterior,
pues sblo a los herederos testamentarios o abintestato corresponde dicha accidn.

En general, entendemos que los acreedores no pueden actuar ni tener otras
facultades en estos procesos que las mismas que se les atribuyen en la particion
extrajudicial o en la divisién de las cosas comunes, que pusimos de relieve en
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Consideramos, pues, que solamente con impropiedad puede pensar-
se, con la Ley de Enjuiciamiento, en la acumulacién de ejecuciones
singulares y de pretensiones no ejecutivas al proceso sucesorio cali-
ficando a éste de ejecutivo universal con naturaleza procesal que quiza
s6lo en el caso referido de promocién voluntaria por los acreedores
podria tener.

Por lo demas, hay que decir que esta acumulacion resulta impues-
ta por el articulo 1.003 de la L. E. C., a cuyo tenor, para los efectos
de la causa 4." del articulo 161, se declaran acumulables a estos juicios
y a los de testamentaria: 1.° Los pleitos ejecutivos incoados contra
el finado antes de su fallecimiento, con la excepcion establecida en el
articulo 166, 2.° Las demandas ordinarias por accién personal, pen-
dientes en primera instancia contra el finado. 3.° Los pleitos incoados
contra el mismo por accién real que se hallen en primera instancia,
cuando no se sigan en el Juzgado del lugar en que esté sita la cosa
inmueble, o donde se hubiere hallado la mueble sobre la que se litigue.
4.° Todas las demandas ordinarias y ejecutivas que se deduzcan contra
los herederos del difunto o sus bienes después de prevenido al ab
intestato, con la excepcién antes indicada del articulo 165" (68).

d’) Otra posible variante de acumulacién impropia, dentro del
proceso sucesorio, aparentemente se encontraria en lo que cabria de-
nominar acumulacién de procesos acumulados, producible con verda-
dera rareza en el supuesto del articulo 1.053 de la misma L. E. C,,
cuando dispone que las “testamentarias podran ser declaradas en con-
curso de acreedores o en quiebra, en los casos en que asi proceda res-
pecto a los particulares, y si lo fueren, se sujetardn a los procedimien-
tos de estos juicios”. Porque, entonces, si al proceso de testamentaria
universal se habian acumulade otros, ejecutivos o no, como consecuen-
cia de lo que dispone el 1.003, al promoverse el concurso o quiebra
de aquélla, siendo imperativa la acumulacion a éste de todas las actua-
ciones, se refundirian en una multitud de pretensiones ya actualizadas.

Sin embargo, no es esto lo que, a nuestro juicio, se significa por
tal precepto. Porque, efectivamente, en tal supuesto asi habria que
proceder, pues, como dice Manresa (69). hecha la declaracién de
concurso o de quiebra, cesard el juicio de testamentaria o el de abin-
testato en el estado en que se halle y desde alli en adelante se aco-
modard la sustanciacién a las reglas establecidas para los concursos

nuestro trabajo “El proceso de disolucién de la comunidad”, en Rev. de Der.
Procesal, nimero 2 de 1960.

(68) Sefialemos que esta posibilidad, explicitamente admitida en el dltimo
nimero de este articulo, al aludir a “demandas... ejecutivas que se deduzcan
contra los herederos”, es un argumento muy decisivo para robustecer la tesis
por nosotros recientemente mantenida de ser posible dirigir, contra los que lo
sean del aceptante de una letra de cambio, la accidén ejecutiva que, en vida, pudo
enfrentarse a éste. (Vid. mi trabajo “;Es viable la accién ejecutiva contra los
herederos del aceptante?”, en Rev. de Derecho Espafiol y Americano, abril-
junio 1967.)

(69) Obra citada, tomo V, paginas 24 y 25.
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o las quiebras, segtin el caso. Pero, pese a todo, no creemos que el
fenoémeno pueda considerarse como el de una legal transformacion
procesal de la testamentaria ni, en puridad, dar lugar a una acumu-
lacién, mas o menos propia, de procesos universales. Pensemos que
lo que el articulo en cuestién prevé es la mera posibilidad de que la
testamentaria, la herencia —no el proceso engendrado por ella— sea
objeto de concurso o quiebra, lo mismo que pudo serlo el causante
de ella en vida. Es decir, que, llegado el supuesto, las testamentarias,
como el articulo dice “se sujetaran a los procedimientos de estos
juicios”, o sea, que las normas de ellos le son aplicables como en el
caso de concurso o quiebra de cualquier persona fisica.

La Ley de Enjuiciamiento aqui se preocupa solamente de deter-
minar la plena legitimacion pasiva de la herencia para ser concursada
¢ quebrada; no de anular, por ello, la autonomia o individualidad
de un proceso testamentario. Por ello, entendemos que, llegado el
trance, aun habiéndose promovido previamente un proceso universal
de testamentaria o abintestato, el impacto de la declaracion de con-
curso o quiebra afectante a la herencia en divisidén, no debe ser otro
que el de dejar sin efecto toda adjudicacién a herederos o legatarios
hasta que la quiebra o concurso hayan terminado por pago a los
acreedores de la herencia, conforme, con cardcter general, se dispone
por el articulo 1.093, pudiendo, en consecuencia, tras de esta inevi-
table crisis procesal, reanudarse la marcha del proceso sucesorio que
al efecto debe conservar su plena autonomia e independencia.

¢ Por Gtimo, hemos de referirnos a algin supuesto de acumu-
lacién impropia que se integra por la que llamamos acumulacién de
procesos universales. Porque hay que ponderar el caso de que, por
la circunstancia de encontrarse en tramitaciéon, no sélo procesos eje-
cutivos singulares, sino universales, de concurso, quiebra o testamen-
taria, se puede producir la acumulacién referida.

Si la finalidad de toda acumulacién era la de simplificar el tramite,
someter las ejecuciones simultdneas a una misma decisién y liquidar
en los procesos universales todo el patrimonio y, como efecto practico
determinado por la misma, la absorcién de uno por otro proceso,
es evidente que, enfrentdndose ante una acumulacién, por ejemplo,
un proceso de testamentaria y el de concurso o quiebra, teniendo
ambos para la Ley idéntica fuerza de atraccién, no serd ya el puro
principio de universalidad de la ejecucién el que deba privar para
acumularlos.

Para resolver el conflicto creemos que si ambos procesos son de
naturaleza ejecutiva (por ejemplo, dos de concurso o dos de quiebra),
ha de regir con caricter general el principio de prioridad, y el mas
antiguo absorberd al mds moderno, entre otras razones por ser de
presumir que, generalmente, serd aquél el que se encuentre en tra-
mite mas avanzado. Asi estd decidido por los fallos del Tribunal
Supremo de 17 de abril de 1889, 27 de junio de 1891 y 28 de agosto
de 1893. Pero estas sentencias, cuya aplicacién determinaria la prefe-
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rencia de cualquier proceso de testamentaria respecto del mas mo-
derno de concurso o quiebra, tan sélo deberdn aplicarse al caso de
dos procesos de inequivoca naturaleza ejecutiva que se hallen en con-
flicto. No cuando con el concurso ¢ quiebra se conjugue el testa-
mentario en si, es decir, cuando, como vimos, mas que de liquidacién
y realizacion de bienes entre muchos interesados (caso de contienda
exclusiva entre herederos, que es el mas comun), mas que de ejecu-
cion, en el sentido propio y procesal, se trate de poner fin a la indi-
vision de un patrimonio, sin efectiva realizacién. De suerte que la
solucion mas procedente en orden a determinar preferencias en la
acumulacion, serd la de decidir solamente la preferencia de la testa-
mentaria sélo en el supuesto de que la misma fuera instada por los
acreedores, considerando en los restantes eventos preferente al con-
curso y a la quiebra, aunque éstos sean de iniciacién mas reciente.

Nos fundamos para ello: 1.° en la no preferencia temporal asig-
nable a los juicios mds antiguos, que se aprecia en el nimero 3.° del
articulo 161 de la Ley; 2.°, en la interpretacién que la doctrina viene
dando al articulo 1.053 de la misma, antes examinado; 3.° en la
imperatividad que resulta de su articulo 1.173, para que, de oficio
y sin excepcion de ninguna clase, se acuerde la acumlacion de cualquier
proceso pendiente —yv, consiguientemente, mas antiguo— al de con-
curso y, por remisién legal, al de quiebra; 4.°, porque, contraria-
mente, la acumulacién a los procesos testamentarios es meramente
potestativa, segin se deduce del articulo 1.004 de la misma Ley
mencionando a las personas que “pueden” pedir aquélla, sin que la
acumulacién resulte, por tanto, impuesta al Juez al prevenir el juicio.

C. Procedimiento ‘para la acumulacion—Con bastante sistema-
tica se contienen en la L. E. C. las reglas precisas para llevar a cabo
la acumulacién de autos que, dada la distinciéon que anteriormente
hemos hecho, convendra examinar separadamente:

a) Ejecucién singular—Rigen las normas de los articulos 160
y siguientes, Ya dijimos que es procedente llevar a cabo la acumula-
ciéon cuando se solicita por cualquiera de las partes en los procesos
que se ventilan en un mismo o en diferentes Juzgados, siendo efi-
ciente cuando se solicite antes de que en los procesos ejecutivos se
hubiere hecho pago al acreedor o acreditado la insolvencia del eje-
cutado (70).

Nuestra Ley, a efectos del procedimiento, distingue el caso de
que los autos respecto de los que se pretende se encuentren en el
mismo o en diferentes Juzgados. En el primer supuesto, el Juez comin
dispondra que se haga por el Secretario relacién de los autos afectados
(articulo 168), con citacién de las partes y audiencia de los defensores
de éstas, dictandose, por fin, la resolucién —auto— que proceda, y que
es apelable en ambos efectos (articulos 169 y 170).

(70) Ya se sefiald como esta regla del articulo 167 constituye una excencién
respecto de la de caricter general del 163 que prohibe la acumulacién cuando
ya se haya verificado la citacién para sentencia.
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En el caso segundo, instada por cualquiera de las partes litigantes,
con los requisitos y traslados de los articulos 172 y 173, segtin dis-
pone el 174, el Juez ante quien se solicite la acumulacién dictard auto
declarando si la misma procede o no, y en el primer evento, en la
misma resolucidn, mandara dirigir oficio al Juez o jueces que conozcan
de los restantes procesos, acompafiandoles testimonio de los antece-
dentes relativos a la causa por la que aquélla se solicitd y reclaman-
doles los autos. Otorgada la acumulacion, tras la audiencia .de las
partes del proceso reclamado y la decisién del Juez que de éstos
entiende, estimandola procedente, se remitirdn las actuaciones al que
las hubo pedido, con emplazamiento, ante él, de las partes (articu-
los 176 y 177).

Si el Juez requerido deniega la acumulacién, lo ha de participar
al requirente en la forma sefialada por el articulo 179, y este ultimo
decidira si mantiene su pretensién acumulativa o desiste de la misma.
En el primer evento, lo comunicard al requerido para que éste pueda
continuar conociendo de los autos. Caso contrario, hara remision de
sus actuaciones al Juez o Tribunal superior comin, conforme pre-
cepttia el articulo 182, planteindose con ello y decidiéndose en la
forma ordinaria cuestién de competencia, a cuyo efecto deberd inte-
resar del requerido que niega la acumulacién que haga idéntica re-
mision.

Desde que se pida la acumulacién —dice el 184— quedara en sus-
penso la sustanciacién de los pleitos a que se reflera, y no se alzara
hasta que los jueces hayan decidido o decida el superior comun (ar-
ticulo 185); suspensién que, para el parrafo segundo de este tdltimo
articulo se entenderd, sin embargo, excepcionalmente alzada cuando se
hubiere dictado alguno de los autos que, con arreglo a los articulos
173, 179 y 181, son apelables en un solo efecto, sin perjuicio de lo que
proceda luego que se hubiere dictado ejecutoria a consecuencia del re-
curso interpuesto.

Esta regla general es logica consecuencia del efecto sustancial de
la acumulacidn, por ser necesario unificar el trimite, en relacién con
el tiempo, para que haya lugar a la verificaciéon de aquél establecida
en el articulo 186: que los autos acumulados se prosigan en un solo
juicio y sean terminados por una sola sentencia, por regla general.

Y decimos que asi ha de ocurrir por regla general puesto que ello
es referible a la acumulacién que hemos examinado como propia, dentro
de la llamada ejecucién singular, ya que no ocurre en la impropia, asi
llamada por nosotros porque se verifica sin posibilidad temporal de so-
metimiento a una misma decisién en el caso de que, al amparo del pre-
cepto excepcional del articulo 167, se solicite y produzca después de
haberse dictado sentencia de remate, y, que por lo mismo, denomina-
mos acumulacién de ejecuciones, tanto cuando aquélla se inste estando
ambos procesos sentenciados como cuando, al que ya dispone de sen-
tencia de remate, se acumule otro en fase procesal menocs avanzada,
o viceversa, puesto que esto no ha de ser obstaculo para la acumulacion.
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Pero esta disparidad en el trAmite de las actuaciones acumuladas
plantea la siguiente interrogante: ; Precisard que todas las decisiones
recaidas en los procesos que se fusionan hayan mandado seguir ade-
lante la ejecucién? Para nosotros, la acumulacién no ha de afectar, en
principio, al fondo de las cuestiones ejecutivas debatidas en los pro-
cesos que se acumulan, De ahi que podra llevarse a cabo, cuando sea
procedente, sin perjuicio de que, al decidir en coman para todas ellas
o al operar sobre las ejecuciones que se acumulen, pueda decidirse en
sentido favorable respecto de una o mas de las que se hayan sustancia-
do con independencia y se rechacen las restantes, sin que por ello se
entiendan desacumulados los procesos cuyo final no puede ser idéntico.

Podra darse, finalmente, el caso de que, estimando el Juez reque-
rido que procede la acumulacién, entienda que, empero, debe hacerse
en el proceso de que él viene conociendo. En tal supuesto, dice el
articulo 180 que el Juez requirente dard vista, por tres dias im-
prorrogables, a la parte que hubiere pedido la acumulacién, y, eva-
cuada la vista o recogidos los autos, dictard la resolucion que estime
procedente. En caso de no acceder a ello se producira el mismo estado
de conflicto y debera actuarse realizando idéntica remisiéon de actua-
ciones al superior comtn. Porque, como dijo la sentencia de 5 de
julio de 1926, siendo en puridad, la acumulacién una cuestion de compe-
tencia, que es de derecho publico procesal, no puede tener eficacia sino
la resolucién del superior o el asenso uninime de todos los litigantes
interesados. Decisiones superiores que se exigen por la necesidad de
determinar el Juez o Tribunal que debe asumir el conocimiento de los
procesos, conforme a las reglas precisas que la ley fija para conservar la
unidad del procedimiento (sentencia de 27 de enero de 19435), no siendo
en consecuencia aplicables a esta situacion procesal los criterios legales
que, normalmente, y sin esa acumulacién, podrian atribuir la compe-
tencia a distintos Jueces o Tribunales (fallo de 26 de noviembre de
1943).

La lectura de esta tiltima sentencia nos plantea una cuestién impor-
tante, Hace referencia al caso de que, sustanciandose un proceso ejecuti-
vo en que, no habiéndose oportunamente excepcionando la incompe-
tencia de jurisdiccién —por ejemplo, por mediar un pacto de sumision
expresa a Juez distinto— se inste la acumulacion a otro sustanciado
ante el mismo Juez al que las partes se sometieron expresamente, y,
en trance de acumulacién, se niegue la que el primero pretenda con
base en que, procediendo, desde luego, acumular, debera verificarse
aquélla, pero trayendo dicho proceso a este otro, aduciendo que, efec-
tivamente, el competente no es el Juez ante quien se sustancian los
autos, pese al pacto de sumision, sino el que, por el pacto, debe enten-
der de ambos. Creemos —y asi lo abona la jurisprudencia— que una
cosa es la competencia para entender de un proceso y otra para acumu-
lar los preexistentes, debiendo determinarse una y otra por reglas especi-
ficas dispares. Asi, no excepcionada en su momento procesal oportuno la
incompetencia de un Juez, no ha de ser correcto aprovechar la acumu-
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lacion para, remediando la omisién anterior, aducir un tema cuya po-
sibilidad de planteamiento habia precluido. La Ley, con independencia
de la inicial competencia para entender de cada proceso, marca reglas
precisas para decidir sobre la concreta acumulacién, y ésta, necesaria-
mente y con total abstraccién de aquélla, ha de decidirse.  efectos de
la absorcién de actuaciones que toda acumulacién produce, a favor
del Juez que conoce del proceso mds antiguo. Asi se dispone incqndi-
cionalmente por el parrafo segundo del articulo 171, que no conslente
més excepcién que la determinada por el influjo atrayente a los juicios
universales de los procesos singulares. Tal resulta, ademas de las sen-
tencias de 27 de junio de 1891 y 26 de noviembre de 1943, de la de
29 de noviembre de 1921 que, elocuentemente, explica que a las dispo-
siciones establecidas a fin de acumular los autos ceden las normas or-
dinarias de competencia, contra lo que supone la parte actora, fundada
en el texto del articulo 183, el cual se limita a ordenar que las actua-
ciones sucesivas del incidente —a partir de la remesa al superior que
haya de decidir— se acomodaran a lo prevenido para las competen-
cias, sin audiencia del Ministerio publico; de donde sélo se deduce
que han de ser observados los tramites de forma prescritos al efecto,
y por consiguiente que en el caso actual no cabe otorgar valor a la
sumisién pactada en el contrato, ya que ello implicaria la indebida
aplicacion preferente de aquellas normas, en perjuicio de una solicitud
amparada por la ley.

El impacto de toda acumulacion de autos en los procesos a que
afecte es el de un motivo de crisis del proceso, pues, como dijo Pla-
za (71), la misma determina una modificacién de los efectos actuales
del mismo, en orden a la comparecencia, a los presupuestos y aun al
régimen del proceso mismo, que ha de ser uno y comun para los
acumulados.

Otra especialidad procedimental, ciertamente excluida de estas re-
glas generales de acumulacién, se produce en el supuesto de la que,
habiéndola llamado nosotros aqui acumulacién de ejecuciones —en or-
den al procedimiento y en funcién de su especifico y singular efecto—
implica una acumulacién que, mas bien, constituye una ejecucién ex-
cluyente de la principal.

Es el caso de la producida por el juego de la terceria de mejor
derecho, de la que, practicamente, todo quedé dicho al referirnos a tal
modalidad de intervencién. En efecto, interpuesta una terceria —aun-
que sea de dominio—, por lo que se relaciona con el procedimiento, ni
los diferentes procesos asi relacionados (no acumulados) se paralizan
como, por regla general, es obligado hasta que pueda decidirse sobre
la acumulacién, ni ambos se someten a un mismo trdmite y decision.
No es, pues, que exista comunién en el procedimiento y en su resolu-
cién, sino que, discurriendo ambos procesos por un ¢ter procedimental
siempre separado, auténomo y distinto —para uno, rigiendo el rito

(71) Obra citada, tomo I, pag. 401.
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ejecutivo, en tanto para la terceria el del declarativo que corresponda—,
sé6lo podra producirse acumulacién ejecutiva en cuanto las respectivas
pretensiones objeto de aquéllos sean compatibles entre si.

Porque la insercién, proyeccién o, si se quiere, aunque sélo en
términos muy amplios, la acumulacién que se postula no corresponde
mis que a la idea de que, antes de que el ejecutante realice su derecho,
se efectivice integramente el del tercerista. A éste no le interesa impug-
nar la pretensiéon de aquél ni discutir el derecho ajeno, sino, tan sélo,
anteponer el propio solicitando declaracién de su preferencia. Enton-
ces, la acumulacién de ejecuciones cobra realidad en el supuesto de
que, con los bienes realizados o realizables, haya bastante para hacer
efectivas las dos ejecuciones procesalmente concurrentes. No en caso
de insuficiencia, pues, entonces, el efecto de esa preferencia decla-
rada sera la imposibilidad de practicar cualquiera otra actuacién pro-
cesal con finalidad de ejecucion efectiva del crédito del primus petitor.

Sélo, pues, en lo afectante al procedimiento, porque ab initio se
desconoce esa aducida preferencia y la Compatlbllldad de las ejecuciones
—mas encontradas que concurrentes—, por lo mismo es por lo que la
ejecucién principal hasta entonces ha de paralizarse, conforme al ar-
ticulo 1.536 y por lo que a la terceria de mejor derecho se refiere,
antes de llegar el momento de hacer pago al ejecutante, por mas que
los bienes afectados por la ejecuciéon ya hubieren sido rematados y
consignado su importe.

Conocida la compatibilidad de las ejecuciones concurrentes, para
el futuro el efecto procedimental es, efectivamente, el de la acumulacion,
pero, por lo dicho, de ejecuciones —la de la primitiva sentencia de re-
mate y de la declarativa de preferencia que se ejecuta por insercién—,
hasta que ambas queden totalmente realizadas.

De todos modos, 1a especial significacién y proyeccién en el proce-
so ejecutivo de la terceria de mejor derecho, puede plantear en la prac-
tica un fenémeno curioso, determinado por la concurrencia de mas de
una terceria de esta especie, que nosotros, por sus efectos, considera-
mos como un auténtico, aunque reducido, concurso de acreedores.
Aludiamos a ellc en ocasién anterior (72), examinando la prohibicién
del articulo 1.538 para una segunda terceria (73), y significAbamos
que, al tener, por la literalidad del precepto, que calificarse de tal la
promovida por el mismo tercerista —porque el concepto “segunda
terceria” supone tan sblo un sentido de repeticiéon por la misma per-
sona—, no pudiendo, naturalmente, suponer que no sean admisibles
en un mismo proceso de ejecucion segunda, tercera y todas las terce-
rias imaginables si los actores en cada una de ellas son distintos de los
que lo fueron en la primera. No hay obstaculo legal alguno —decia-
mos— para que cada acreedor, por su parte, y con absoluta independen-

(72) En "“El llamado juicio...”, tomo II, pigs. 336 y siguientes.

(73) “No se permitird en ningn caso segunda terceria, ya sea de dominio,
yo dec preferencia, que se funde en titulos o derechos que poseyera el que la
interponga al tiempo de formular la primera.”
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cia de los demas ejercite su terceria, debiendo, entonces, admitirse
la pretensién a trdmite, sustanciarse la incidencia y, hasta ulterior-
mente, prosperar.

Por esto, si todas v cada una de esas tercerias, en su indiscutible
autonomia y tratamiento procedimental separado, Ipersigden como
comun designio proyectar, cada una, por su parte y en diferentes mo-
mentos —aunque siempre antes de que el pago se hubiere hecho al
acreedor e]ecutante—, en un mismo proceso ejecutivo para posponer
el crédito de quién lo promovié al que se tiene por preferente, sera
preciso, procesalmente, establecer, en definitiva y a los efectos de hacer
pago a esos acreedores, asi devenidos preferentes en su singularidad,
la preferencia entre si, de los diversos créditos enfrentados, puesto que
todos lo son respecto de] que tiene el ejecutante,

En nuestra citada obra exponiamos posibles soluciones, no acepta-
bles, en definitiva, por impedimentos legales practicamente insupera-
bles, como era el de una acumulacién de autos no autorizada mdas que
cuando parte legitima la pida, o, de oficio, en casos no aplicables al
contemplado ni siquiera analégicamente, y, a la vista de ello, que lo
tnico aceptable en la practica seria considerar planteado un simple
incidente en ejecucion de sentencia, como efecto practico de “un pe-
quefio concurso de acreedores, eventualidad no prevista por la Ley,
pero practicamente posible, en que el Juez ha de ponderar, dada la
indole de la pretension respectiva y su comiin proyecciéon en un mismo
apremio, quién, entre todos, debe cobrar primero, porque, indiscuti-
blemente, aunque cada acreedor tiene un absoluto y aislado derecho
a la efectividad de su crédito y hasta a la preferencia, es necesario
coordinar cada interés con los demds interconcurrentes, y, ante este
evento, el Juez tendrd necesidad de resolver de algin modo” (74).

En ese incidente en ejecucion, se daria una posibilidad a cada terce-
rista de oponerse y contradecir la ejecucidn contraria que trata de ex-
cluir la propia; oposicién admitida, con caracter general por la doc-
trina (75), con base en que si la sentencia no puede perjudicar direc-
tamente al tercero, aunque resuelva sobre una relacién juridica in-
compatible con la del mismo, por no tener frente a €l autoridad de
cosa juzgada, ni estar el tercero relacionado con ninguna de las par-
tes, aquél podra siempre promover el oportuno proceso, como si la
sentencia no existiera, para que se declare a su favor la relacién que
en el juicio anterior se reconociera a favor de una de las partes.

Amparan, aun indirectamente, estd posibilidad los fallos del Tri-
bunal Supremo de 27 de enero de 1goo y 15 de abril de 1903, para
los que corresponde al juzgador en ejecuciéon de sentencia decidir si
la entrega de la cosa es o no posible, y, concretamente, el de 7 de oc-
tubre de 1898, segin el que, cuando sobre un mismo asunto existen

(74) Obra y tomo citados, pig. 339.
(75) Gimeno Gamarra: “La oposicién de tercero a la sentencia y a la eje-
cucién en el Derecho espafiol”, Rev. Der. Priv., abril 1950, pag. 328.
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dos sentencias contradictorias, debe suspenderse su cumplimiento hasta
que se decida el conflicto.

La definitiva preferencia habrad de decidirse considerando que ln
que juega no debe ser la fecha del crédito ni su posible mayor rango
o privilegio, sino que, en trance de concurrir esas sentencias enfrenta-
das, debera estarse a la regla del articulo 1.924 del Cédigo Civil, segiin
la cual los créditos que consten de ellas —como los documentados en
escritura ptiblica— tendran preferencia entre si por el orden de las fe-
chas de las referidas sentencias, aunque con la templanza y condicio-
namiento que, para determinados supuestos, sefialdbamos en ocasion
anterior (76).

Hecha esta digresion, por dltimo, digamos que hay que estar a lo
dispuesto en el articulo 127 de la Ley Hipotecaria, como excepcion a
la prohibicién de acumular procesos ejecutivos en los que solo se per-
sigan bienes hipotecados, a que aludiamos anteriormente para significar

que el procedimiento aqui establecido, mutatis mutandi, es aplicable
cuando intervenga un tercero basindose también en titulo inscrito en el
Registro de la Propiedad, en que la acumulacion serd posible, o bien
que la misma tendra lugar a propdsito de esos otros bienes no hipote-
cados que conjuntamente se persigan con los que lo estén.

b)  Ejecuctén universal—Limitindonos.a sefialar a grandes ras-
gos el procedimiento de acumulacidén en ella, convendrd aludir a los
procesos concursal, de quiebra y sucesorios (testamentaria y abintes-
tato).

En relacién con el primero, la acumulacién ha de acordarse de oficio
y desde un primer momento. Asi resulta del namero 3.° del articulo
1.173 de la L. E. C,, que la manda hacer al Juez en el mismo auto
en que se haga la declaracién de concurso, sin mas excepcion nuevamen-
te consignada en este pasaje que la del articulo 166, a propésito de
la persecucion exclusiva de bienes hipotecados, por supuesto con la
contraexcepcion del articulo 127 de la Ley Hipotecaria.

Relacionando aquel articulo con el 1.187 de la propia Ley procesal,
tanto se acumularan las ejecuciones todas, en el sentido mas amplio
que, en su lugar, dabamos a esta expresién, como otras actuaciones
no ejecutivas (actuaciones y pleitos), incluso ordinarios, declarativos
o cognitorios, dada la remisién que en el dltimo articulo citado se
hace al 1.003 de la propia Ley.

Observemos, sin embargo, con las sentencias de 24 de junio de
1898, 17 de febrero de 1915, 11 de diciembre de 1925, 27 de enero
de 1953 vy 5 de octubre de 1954, que ni a la quiebra ni al concurso son
acumulables los procesos que se encuentren en ejecuciéon de sentencia
firme, aunque ésta pueda afectar a los sujetos a aquellos procedi-
mientos.

Esta atraccién de los procesos singulares a los de cardcter univer-
sal es tan absoluta que, para el fallo de 17 de febrero de 1926, procede

(76) ‘En nuestro “Embargo y mejor derecho”, Rev. de Der. Procesal, ni-
mero 3 de 1961, pigs. 63 a 95.
6
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incluso respecto del ejecutivo que se seguia contra el concursado, como
avalista de unas letras de cambio, y otra persona en concepto de deu-
dor principal, sin que sirva de obstaculo que sean dos los ejecutados
y uno sé6lo el concursado, dada la responsabilidad del aval concebido
en términos generales.

Advirtamos que la acumulacién procedente, dada la remisién alu-
dida al articulo 1.003, no tiene el caricter imperativo deducible de la
mandada hacer en el 1.173, puesto que en el 1.187, que a aquél remite,
se condiciona a que sea solicitada por el depositaric-administrador o los
Sindicos, y, en este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 7
de junio de 1932 hace derivar el derecho del Juzgado a acordar la
acumulacién desde que sea firme el auto haciendo la declaracion del
concurso.

Entonces, por esa no obligatoriedad de acumulacién en este caso,
cabe preguntar qué ocurrird con esos procesos no necesariamente
acumulables. Evidentemente, parece que, dada la principalidad del pro-
ceso universal, al no producirse la acumulacién, las actuaciones o ejecu-
ciones no acumuladas seguirian su curso independientemente sin afectar-
se por el concurso, salvo en su sometimiento a la preferencia ejecutiva
que han de tener las resoluciones que en éste iltimo recaigan. En este
sentido, dado el perjuicio que a los acreedores en los procesos no acumu-
lados puede producir su no insercién en el concurso, entendemos que
el articulo 1.187 no puede derogar las disposiciones generales de la
seccion segunda, titulo IV, libro I de la Ley, y que, en consecuencia,
ha de quedar en pleno vigor el articulo 160 que, sin restriccién ni
excepcion alguna, faculta a quien sea parte legitima en cualquiera de
los procesos acumulables a instar la acumulacién a los procesos univer-
sales, puesto que, aun no siendo aquéllos ejecutivos, quedan compren-
didos a estos efectos en el articulo 1.003, en relacién con el 1.187. Ello
sera lo mas frecuente, puesto que es deducible de la ey cuando toma
en cuenta, para determinar la graduacién y preferencia de los crédi-
tos, incluso a los que resultaren de sentencia firme, por cierto para
respetar la que se deduzca de ésta, toda vez que, segtin el articulo 1.256.
no podrén ser sometidos a discusién los créditos resnecto de los
cuales hubiese recaido sentencia firme de remate en los juicios ejecu-
ttvos acumulados al concurso (77).

No obstante esta norma general, entendemos que tal vez pueda
perderse la preferencia dicha cuando el ejecutante singular hubiera
descuidado el acreditamiento de su crédito o instado la acumulacién
en sazén, dado que el articulo 1.279 de la Ley, cuando determina los
efectos de la mora de los acreedores, sin hacer distincién alguna entre
éstos, incluye en su ntimero 2.° la pérdida de cualquier prelacién
que pueda corresponderle, quedando reducido a la clase de acreedor

(77) Dice su parrafc segundo que “estos créditos se tendrd por reconoci-
dos, aunque sin variar de naturaleza para el efecto de su graduacién, y sin
perjuicio del derecho de los sindicos para impugnarlos en el juicio declarativo
que corresponda seglin su cuantia”.
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comun si comparece después de celebrada la junta de graduacién.
Esta determinacién la encontramos justificada por la absorcion que
se produce del proceso singular y el sometimiento del mismo a los
cfectos y decisiones del universal.

Verificada la acumulacién, a partir del momento procesal en que
tenga lugar, los acreedores en el proceso acumulado tienen todos los
derechos, acciones y obligaciones que correspondan, sustantiva y pro-
cesalmente, a cualquier acreedor que sea parte en el concurso. Por
ejemplo, el que se le pague el crédito por el orden establecido en
dicha junta de graduacién (articulo 1.286); percibir el correspondiente
dividendo, si se trata de acreedor comin (articulo 1.290); personarse
en la pieza de calificacion del concurso (articulo 1.299); intervenir en
el convenio (articulo 1.303), etc.

Como tramite comtin de la acumulacién al concurso de acreedores,
quiebra, testamentaria y abintestato —a la vista de las remisiones le-
gales que han sido y seran aqui aludidas—, hay que estar a lo dispuesto
en el articulo 1.186 de la I.ey, que, como en el supuesto general de
la acumulacion reglada por la seccién segunda, titulo IV, del libro I,
al evento de que los procesos radiquen en el mismo Juzgado o en
otro diferente y con la misma posibilidad de abocar la incidencia a
una cuestion competencial, decidible en la forma ordinaria (78).

Por lo que respecta al procedimiento acumulativo a seguir en el
proceso de quiebra, hay que sefialar lo que dispone el articulo 1.379
de la L. E. C, que, con riguroso carcter general, preceptia que
“la acumulacion al juicio de quiehra de los pleitos pendientes o que
se promuevan contra la masa, se acomodard a las reglas establecidas
para este caso en el juicio de concurso”. Cuanto va dicho, entonces,
respecto del modo de proceder en el proceso concursal para acumular
otros singulares, de cualquier clase que sean, sera rigurosamente apli-

(78) Dice el articulo 1.186 que “para llevar a efecto la acumulacién orde-
nada en la disposicién 3.0 del art. 1.173 se observarid lo siguiente: 1.° Si los
autos cjecutivos radicaren en la misma Escribania del concurso, el juez mandara
al actuario que los acumule al juicio universal, poniendo en ellos testimonio de
la providencia y citando al ejecutante para que comparezca en este juicio a
hacer uso de su derecho. 2. Si radicasen en otras Escribanias del mismo Juz-
gado, mandard al actuario que requiera a sus compafneros con testimonio de la
providencia, a fin de que le entreguen los autos para acumularlos al concurso,
citando también a los ejecutantes con el objeto antedicho. 3.° En ambos €asos,
si el ejecutante se opusiere a la acumulacién, pedird, en los autos ejecutivos,
dentro de tercero dia, reposicién de la providencia en que se haya mandado, y
oyendo al depositario administrador del concurso por otros tres dias, para lo
cual se le entregarin los autos, resolverd el juez lo que estime procedente,
siendo apelable esta resolucién en ambos efectos. 4.° Si las ejecuciones pendieren
en otros Juzgados, el juez, remitiendo el testimonio del auto de la declaracién
de concurso y demds que estime necesario, les oficiara reclamindoles los autos
para acumularlos al juicio universal,

En este caso se procederd en la forma ordenada por los articulos 175 y si-
guientes; y si el juez requerido denegase la acumulacién, se formara pieza
separada del concurso, con testimonio de lo necesario para los procedimientos
ulteriores.”
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cable al que ahora examinamos y, por supuesto, el mandato acumulati-
vo determinado por el numero 3.° del articulo 1.173 y la posibilidad
de instar, voluntariamente, la acumulacién referida en el 1.187, en
relacién con el 1.003, los gestores de la quiebra.

Esta obligatoriedad resulta impuesta por nuestra jurisprudencia
(por ejemplo, en las sentencias de 10 de diciembre de 1896, 12 de fe-
brero de 1926 y 7 de diciembre de 1932), con base en que no es licito
a ningn acreedor por accién personal sustraerse a las disposiciones
que en la quiebra regulan la graduacion y pago de los créditos, en
perjuicio de otros acreedores de igual o preferente derecho.

Significamos que, dada la literalidad del articulo 1.379 de la Ley,
la acumulacién, asi devenida obligatoria, serd lextensiva —aunque
asi no conste dicho para el concurso de acreedores— a cualquier re-
clamacién, ordinaria o ejecutiva, que se produzca contra la masa, por
supuesto, con posterioridad a la declaracién judicial de la quiebra (79).
Lo que quiere decir y producir este doble efecto: 1.°, que no parece
posible que ningin acreedor con posterioridad a aquélla pueda hacer
efectivo su derecho accionando fuera y con independencia del expe-
diente de quiebra, y, 2.°, como consecuencia de esto, que, no habién-
dose podido ni siquiera originariamente iniciarse actuacién alguna
con motivo de su pretensién, en puridad no habra lugar a una efectiva
acumulacién de procesos, sino a la insercién —o, si se quiere, acumu-
lacibn— de una pretensién (para la Ley, accidén) a unos autos pre-
cedentes,

Sefialemos también que las sentencias de 26 de marzo de 1910 y 13
de julio de 1942, cuando aluden a que puede decretarse de oficio la
acumulacién, dan a entender que la misma no estd afecta a la misma
necesariedad del articulo 1.173 que, para el concurso, ordena al Juez
que, en el mismo auto en que se haga la declaracién de éste, mande
hacer la acumulacién, y cuya incondicional remisién por el 1.379 pon-
dria en contradiccién la mera facultad judicial deducible de aquellos
fallos. Pensamos que no es interpretable asi y que el hecho de expre-
sar que “puede” practicarse la acumulacién de oficio, mas bien lo
que hace es reforzar la necesidad legal de practicar la acumulacidn,
impuesta para el concurso, en el proceso de quiebra, con caricter
igualmente obligatorio. Lo tnico que se quiere significar, precisamen-
te, es que para ello no precisa instancia de parte, como excepcién a
esta exigencia impuesta por el articulo 160 de la misma Ley, y al
extremo de que debe acordarse por el Juez sin consideracién alguna
al principio dispositivo de las partes e, incluso, cuando éstas se opu-
sieran.

(79) Excepcién hecha de las deudas que se originen con motivo de la sus-
tanciacién de la quiebra, ya que, para la sentencia de 2 de octubre de 1953,
aquellas que origina la interdiccion del quebrado, en relacién con la necesidad
de gestionar sus intereses mientras dura el juicio, como son, entre otras, las
derivadas de la custodia y conservacién y administracién de sus bienes y del
mantenimiento de éstos en produccidn, en evitacién de perjuicios a los acreedo-
res, deben estimarse exceptuados.
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Pero tal necesariedad no tiene caricter tan absoluto que haya de
afectar a los procesos ejecutivos singulares que estuvieren fuera de
las previsiones generales del articulo 167, cuando limita procedimental-
mente Ja acumulacién a los en que aun no se hubiera hecho pago al
acreedor o acreditada la insolvencia del ejecutado. Es por ello por lo
que la sentencia de 11 de julio de 1927 declaré que, a pesar de lo
dispuesto en los articulos 1.173 y 161 de la Ley adjetiva, cuando
esti ya ejecutandose la sentencia de remate del juicio ejecutivo cuya
acumulacién se pretende y se ha hecho ya algtin pago al ejecutante,
a cuenta del quebrado, no es el ejecutivo acumulable a la quiebra,
conforme a la jurisprudencia, sin que tal solucidn sea contraria a los
principios que informan dichos preceptos legales, porque la excepcion
confirma la regla.

Este respeto absoluto de la quiebra a las normas generales de la
acumulacion en el concurso se ve también en la sentencia de 27 de
enero de 1933 para la cual, tratindose de procesos declarativos, es
improcedente la acumulacién al universal de uno de menor cuantia
cuya acumulaciéon fue ordenada después de que en él habia recai-
do sentencia firme. Igual adaptacién plena resulta de los fallos de
22 de junio de 1895 y 24 de junio de 1898, ordenando el mismo
respeto a la preclusién establecida en los articulos 163 y 166 de la Ley.

Pero es de tener en cuenta, con el de 13 de julio de 1942, que
precisa que las actuaciones propias de la efectividad del pago tuvieran
materialmente lugar en un momento anterior a la declaracion del
concurso o la quiebra, sin que opere en contra la accidental circuns-
tancia de que se recibiera por el Juez del ejecutivo posteriormente
el oficio comunicindole el auto de declaracién de aquél.

Por lo que respecta a aquélla primera manifestacién de la acumula-
cién que llamédbamos impropia dentro de estos procesos universales,
constituida por la absorcién de reclamaciones procesales no ejecutivas,
ninguna especialidad procedimental cabe sefialar distinta de la nor-
mativa general de toda acumulacién. Porque si las mismas llegaron a
fase de ejecucién con anterioridad a poder ser acumuladas, la misma
tendra efecto en cuanto ya vimos cémo la Ley previene tramite idén-
tico para la absorcién por los procesos universales de cualquier clase
de ejecuciones, término mas amplio que el de simple proceso ejecutivo,
y que permite asimilarlos en todo a éste. Y en el caso de que atin no
hubiere recaido sentencia firme —como se exige para las actuaciones
no ejecutivas—, el sometimiento a la decisién general del concursa,
quiebra o testamentaria, es incondicional y absoluto y, por supuesto,
comun también la fase de ejecucién.

En cuanto a aquella otra variante, constituida por la posibilidad
de acumular procesos ejecutivos en que, no solo se han perseguido
bienes hipotecados, sino otros que no los estén, habiéndose expuesto en
lo necesario, cuando examindbamos tal evento, el procedente actuar
judicial, ahora sélo resta por decir que el sentido de la jurisprudencia
ha sido considerar excepcional el privilegio, al extremo de haberlo
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atemperado en ciertos casos, incluso cuando sélo se perseguia aque-
lla clase de bienes. Asi resulta de la sentencia de 1.° de mayo de 188;
que declara no hallarse comprendido en el caso de excepcién que para
la acumulacién de autos determina el articulo 166 el juicio ejecutivo
por medio del cual se pretende hacer efectivo un crédito garantizado
con hipoteca general, cuando las personas interesadas no utilizaron,
después de publicada la nueva Ley Hipotecaria, el derecho que les
correspondia para convertirla en especial. La de 22 de diciembre
de 1899 dijo que se somete a la jurisdiccion del Juez del concurso el
acreedor hipotecario que persiga bienes de esta clase, cuando se hu-
biera personado y practicado gestiones en aquél.

Digamos, por fin, en cuanto al procedimiento de acumulacién en
los procesos sucesorios, que la misma se llevara a efecto previa soli-
citud de parte, en todo caso, teniendo el articulo 1.004 de la L. E. C.
tal caricter que impide una acumulacién de oficio por el Juez.

A tal efecto, se faculta para instarla, desde que se hubiera preve-
nido al abintestato —y, por analogia, la testamentaria—: 1.°, al Pro-
motor Fiscal, mientras sea parte en el juicio; 2.°, al Administrador
de los bienes, mientras tenga la representacién del abintestato; 3.°,
a los herederos o cualquiera de ellos, luego que fueren reconocidos
y declarados tales por ejecutoria, y 4.° a cualquiera otro que sea parte
legitima en el juicio de abintestato.

Dada dicha naturaleza, dijo la sentencia de 24 de abril de 1893
que si la acumulacion no se pidi6 oportunamente, la existencia del
proceso no obsta a que las reclamaciones aisladas promovidas o que
se promuevan, se tramiten y resuelvan separadamente.

De todas formas, esa posibilidad de pretender la acumulacion se
condiciona por los articulos 163, 165 y 167 de la Ley de Enjuiciamien-
to, cuyo respectivo contenido sefala requisitos para ello, no proce-
diendo, consiguientemente, practicarla cuando los procesos estén en
tramite de citacién para sentencia —salvo la excepcién consagrada
para los ejecutivos—, o se encuentren en diferentes instancias. En
este sentido decidieron acertadamente los fallos de 28 de marzo
de 1888 y 17 de junio del mismo afio.

De todas las consideraciones hechas y de la propia naturaleza del
proceso sucesorio, hay que deducir que la acumulacién tratada no su-
pone en el mismo el efecto especifico de la institucién que examinamos,
constituido por el designio legal de evitar decisiones contradictorias
¥ producir economia procesal y de tiempo. A poco que se medite,
se advierte como no es que los procesos ejecutivos, ordinarios o de
cualquier otra especie, a partir del momento en que su mal llamada
acumulacién se opera, se sometan todos ellos al tramite procesal
que aln sea temporalmente posiblemente comin al de abintestato
o testamentaria,

Ya se prevé la imposibilidad de que asi ocurra en el articulo 187
de la Ley, que después de decir en su parrafo primero que cuando
se acumulen dos o mas pleitos se suspenderd el curso del que estu-
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viere mas proximo a su terminacion, hasta que los otros se hallen
en el mismo estado, dice en el parrafo segundo que esta regla no es
aplicable a las acumulaciones que se hagan a los juicios universales,
a cuya tramitacion se acomodaran, desde luego, los que se acumulen
a ellos.

La excepcién —aunque no del todo exacta— implicitamente cala
en la realidad de que, lejos de seguirse un tramite comtn a los pro-
cesos acumulados y al universal absorbente —de imposible efectua-
cidn, dada su diametralmente opuesta normativa procedimental, insita
a4 su dispar naturaleza juridico-procesal—, cada proceso acumulado,
ejecutivo 0 no, seguird su curso, con arreglo a su especifico tramite
y con independencia de lo que, procedimentalmente también, continte
ocurriendo con los restantes que se atraigan al universal y en el uni-
versal mismo, hasta obtener sus respectivas sentencias definitivas.
Unicamente ocurre, si acaso, que la ejecucion de todas ellas —de ser
ejecutables, por estimatorias, contra la masa hereditaria— se proyec-
tara concurrentemente en la liquidacién patrimonial del causante, que
es la exclusiva finalidad del abintestato o de la testamentaria.

Con acierto, sefiala Manresa (80) que en estos casos el efecto que
produce la acumulacién es el de atribuir competencia exclusiva al Juez
que conoce del juicio universal para conocer de esos otros juicios,
ya sean ejecutivos, ya ordinarios. En realidad, tenemos que decir que,
simplemente, la Hlamada acumulacion lo que determina procesalmente
es, tan solo —aparte de esta consecuencia competencial— que los
pronunciamientos de las sentencias recaibles en cada uno de esos
procesos sean tenidos en cuenta a la hora de la distribucion patri-
monial que constituye el designio del proceso universal. Que la posible
pluralidad de acreedores de esa masa, por preexistencia de créditos
contraidos frente al difunto, o de participaciéon en la herencia, como
herederos o legatarios (por oportuna disposicién testamentaria o de-
claracién judicial de tales), concurran, como en cualquier otro con-
curso de acreedores o quiebra, para repartirse el patrimonio relicto.

Y en esta posible acumulacion de ejecuciones —de efectividad de
créditos, a favor de unos y otros— habra incluso necesidad en muchos
casos de determinar como auténtico incidente en ejecucién —al modo
del pequefio concurso de acreedores a que aludiamos como posible
consecuencia del ejercicio de varias tercerias afectantes a un mismo
proceso ejecutivo—, la preferencia a virtud de la cual ha de satis-
facerse el crédito de los pretensores, como herederos y acreedores,
entre si. Preferencia que, establecida legalmente a favor de los titimos,
con caracter absoluto (81), tendra que decidirse entre los acreedores

(80) Obra citada, tomo IV, pag. 784.

(81) EI articulo 1.026 del Codigo civil dispone que “hasta que resulten
pagados todos los acreedores conocidos y los legatarios se entenderd que se
halla la herencia en administracién”, y el 1.093 de la Ley de Enjuiciamiento
<ivil que “cuando se haya promovido el juicio a instancia de uno o mas acree-
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no herederos, caso de insuficiencia de bienes por las reglas generales
de prelacion de créditos de los articulos 1.921 y siguientes del Codigo.

Pero obsérvese, por fin, que, dada la finalidad liquidatoria de estos
procesos sucesorios en que, en definitiva, no es posible ir a la adju-
dicacion y reparto entre herederos y legatarios, sin que se hayan ido
catisfaciendo las deudas del causante o de su masa hereditaria —para
io que, simplemente, los procesos ejecutivos o declarativos que se acu-
mulen sélo significaran el acreditamiento judicial de simples partidas
e cargo—, ni siquiera en esa ulterior fase ejecutiva del proceso uni-
versal cabe, en puridad, decir que pueda producirse la arriba prevista
acumulacién de ejecuciones —al menos por lo que respecta a here-
deros y acreedores—, en cuanto no es posible, por lo expuesto y legal-
mente establecido, con caricter especifico para este juicio universal,
que “concurran” con los acreedores a ejecutar sus créditos quienes,
como los herederos, en todo caso han de esperar a que se determine
si, efectivamente —por haber remanente en el crédito asi resultado
partible—, tienen alglin crédito o derecho a percibir.

Este efecto, de un modo u otro, viene a reconocerse por la doctrina
y de ahi que calificisemos de impropiamente ejecutivo universal al
proceso sucesorio de abintestato o testamentaria. Por esta falta de
concurrencia entre interesados y no sometimiento a las consecuencias
legales de toda acumulacién, propia o impropia, de los créditos recla-
mados, el mismo autor Gltimamente citado entiende (82) que, en caso
de demora en el pago de deudas, el titular de un crédito reconocido
v vencido podra solicitar del Juez que mande al administrador judi-
cial que lo haga efectivo, lo mismo que, quien haya vencido en un
proceso reivindicatorio, conseguir idéntico mandato judicial para que
la cosa reivindicada y concedida por sentencia firme o allanamiento
le sea entregada sin demora por el representante de la testamentaria.
Sin embargo, pensamos nosotros que en el supuesto de ser varios
los acreedores —por acumulacidn— concurrentes, el Juez debe aguar-
dar con prudencia, para decidir sobre esas aisladas pretensiones, a la
conclusién de todos los procesos, declarativos o ejecutivos, que en el
de testamentaria se hayan proyectado, para poder mejor determinar
la posible preferencia de cada acreedor, sin precipitarse a satisfacer
el crédito del acreedor mas diligente,

dores, no se har4d la entrega de los bienes a ninguno de los herederos ni lega-
tarios sin estar aquéllos completamente pagados o garantidos a su satisfaccién”.
(82) Obra y tomo citados, pags. 785 y 786.
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A) REQUISITOS DE LA ADOPCION RELATIVOS
Al. ADOPTADO

En otro lugar (1) me he referido a los requisitos generales de la
adopcién v los que se exigen al adoptante, Ahora corresponde hacerlo
respecto a los que se exigen al adoptado, tanto los comunes para am-
bas clases de adopcidn —plena y menos plena— como los especial-
mente exigidos en la adopcion plena.

Por lo que se refiere a los requisitos exigidos al adoptado comunes
para ambas clases de adopcidon, nuestro Cddigo sdlo exige expresa-
mente el consentimiento del adoptado mayor de edad y el de ciertas
personas relacionadas con el mismo (conyuge, personas que deben
consentir e] matrimonio del adoptado menor de edad).

a) Consentimiento del adoptado.

Resulta evidente la necesidad de oir al adoptado y aun de exigir
su consentimiento cuando posee capacidad civil para darlo, ya que no

(1) Vid. Anuarto pe Derecno Civit, tomo XIX, fasciculo II, abril-junio
1966, pags. 337-368.
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se concibe una adopcion “impuesta” (2). En este sentido, las legisla-
ciones suelen anticipar a la mayoria de edad civil la edad a partir de
la cual se exige el consentimiento del adoptado (3).

El Cédigo civil espafiol exige expresamente que el adoptado mayor
de edad manifieste a la presencia judicial su consentimiento (art. 176,
parrafo 1.°), y, evidentemente, el mismo consentimiento ha de ser
prestado al otorgar la escritura de adopcién (arts. 25 de la Ley Or-
ganica del Notariado de 28 de mayo de 1862 y 193 del Reglamento
de la Organizacién y Régimen del Notariado aprobado por Decreto
de 2 de junio de 1944), al menos, en los supuestos ordinarios.

Parece desprenderse del articulo 176 del Cdédigo civil que el con-
sentimiento del adoptado sblo es preciso cuando tenga veintiin afios
cumplidos, no cuando sea menor de edad. Tal conclusién, sin embargo,
no puede aceptarse sin un analisis detenido de las situaciones en casos
particulares, por lo que resulta conveniente distinguir:

12 Adoptado mayor de edad y capaz—Debe prestar su consen-
timiento a presencia judicial y al otorgarse la escritura.

2.0 Adoptado mayor de edad incapacitedo legalnente—Es 16gico
que no se pueda exigir su consentimiento cuando no estid en condicio-
nes de darlo. Todo dependera, pues, de la clase de incapacidad. En su
lugar consentird, segtin el propio articulo 176, la persona que debiera
dar su consentimiento para el matrimonio del incapaz (!), disposicién
que comentaré mas adelante. Ahora basta decir que semejante persona
no existe, pues una de dos: o quien contrae matrimonio estd cuerdo
—en un intervalo lacido al menos—, caso en que él dard su consen-
timiento, o no lo estd, caso en que su consentimiento no puede ser
suplido por persona alguna. Por otra parte, tampoco puede interpre-
tarse esa referencia al “‘consentimiento de las personas que debieran
darlo para su matrimonio” como sinénima de la licencia previa, pues
ésta no se precisa para el matrimonio de los mayores de edad (cfr. ar-
ticulo 45 del Cédigo civil). Con un maximo esfuerzo interpretativo
pudiera entenderse que con ello quiere aludirse al consentimiento de

(2) Desde antiguo vienc concediéndose gran valor al consentimiento del
adoptado. Acerca de su posible significado en el caso singular de la “adoptio
testamentaria” puede verse Privost, M. H.: Adoption d’Octave, en Rev. Int.
Droit antiq., IIT afio, t. V, 1950.

(3) Asi, es de 18 afios en Grecia, 16 en Bélgica, 15 en Ecuador, 14 en
Alemania, Holanda, Hungria y El Salvador, 13 en Polonia, 12 en los Paises
‘iscandinavos, varios Estados de Norteamérica, Queensland (Australia), Islandia
y Venezuela, descendiendo hasta los 10 afios en la U. R. S. S. y en Quebec.
El Cédigo civil italiano establece que el adoptado debe ser oido si es mayor
de 12 afios, que hasta los 18 el consentimiento lo da su representante legal,
de los 18 a los 21 debe dar su consentimiento el adoptado y el asentimiento
su representante legal, y que a partir de los 21 sblo es necesario el consentimiento
del adoptado (a. 296). El Cédigo civil suizo (art. 265) y la Ley inglesa exigen
el consentimiento del adoptando cuando es capaz de discernimiento, dejando la
Adoption of Children Act al juez la tarea de apreciar cuindo, teniendo en cuenta
st edad y grado de inteligencia, debe participar el menor en el acto de adopcién.
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aquellas personas que debieran prestarlo en la hipotesis de que el
mayor de edad fuese menor no emancipado por anteriores nupcias y
pretendiese contraer matrimonio; conforme a esto correspondera pres-
tar el consentimiento para la adopcion del mayor de edad incapacitado
legalmente a las personas enumeradas en los articulos 46 y 47 del
Codigo civil, sin que creamos sean de aplicacién las disposiciones del
articulo 49, es decir, que en ningtn caso podra llevarse a cabo la adop-
cién del incapaz mayor de edad con licencia del Ordinario o del Pre-
sidente de la Audiencia Territorial, pues la misma sblo debe actuar
como supletoria dentro de su propio ambito circunscrito al supuesto
de negativa de la licencia para el matrimonio (no para la adopcién)
de los primeramente llamados a darla.

Aun en el caso de no aceptar la interpretacién propuesta, se puede
llegar a la misma conclusion. En efecto, si se quiere hacer posible la
adopcidén de un mayor de edad incapacitado carente de discernimiento,
debera prestar el consentimiento necesario su representante legal, esto
es, el tutor. Pero éste no podra decidir tal cuestién por si solo, sino
que precisara la autorizacion del Consejo de familia, como organo
tutelar a quien compete resolver los asuntos de mayor importancia,
pues aunque el articulo 296 del C. c. no incluya este acto expresamente,
la enumeracion de supuestos no es taxativa.

En cambio, cuando el adoptado mayor de edad incapaz tenga dis-
cérnimiento, (inicamente a €l compete decidir sobre su propia persona
y, por tanto, serd el propio incapacitado quien debera consentir su
adopcién (v. gr.: adopcion del declarado prodigo) (4).

3.0 Adoptado mavor de. edad incapaz de hecho, mas no legalmen-
te—IEn este caso, a los efectos que nos interesan, el adoptado viene
considerado como teniendo plena capacidad civil y, por tanto, debera
prestar personalmente el consentimiento. La adopcion podra ser im-
pugnada, como es légico, probando la falta de capacidad al tiempo de
realizarse. Semejante prueba serd, en la generalidad de los casos y
una vez otorgada la escritura, muy dificil.

4° Adoptado menor de edad.—Dentro de los menores de edad
hay que distinguir los emancipados de los no emancipados, y dentro de
aquéllos, los diferentes tipos de emancipacion seglin las causas que la
originan, por lo que este apartado se subdivide en los siguientes:

1) Adoptado menor de edad no emancipado.

El consentimiento para la adopciéon habra de darlo la persona que
deba prestarlo para el matrimonio del menor. Aqui tiene plena vigen-
cia la norma del articulo 176 en relacién con los articulos 46 y 47 del
Codigo civil.

2"y Adoptado menor de edad emancipado por anteriores mupcias.

Como tal menor no requiere licencia para poder contraer matri-

(4) Cfr. articulo 224 del C. c.
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monio, nos encontramos ante parecido problema que hemos visto exis-
tia respecto a los incapacitados legalmente mayores de edad, con la
diferencia de que en este caso el menor tiene discernimiento. Las po-
sibles soluciones son: o mantener en toda su vigencia el articulo 176
entendiendo la frase como aquellas personas que, de no estar eman-
cipado el menor por matrimonio, hubieran debido dar su consentimien-
to para éste, o llamar al tutor para que dé e] consentimiento al no
existir Consejo de familia, o bien entender que no se precisa més con-
sentimiento que el del propio menor emancipado por matrimonio,
puesto que la emancipacién le habilita para regir su persona como si
fuera mayor y no se incluye la adopcion entre las limitaciones im-
puestas a su capacidad de obrar, que debe ser la regla general.

La solucién depende de que entendamos acotado el ambito de la
exigencia del consentimiento de las personas que deban darlo para el
matrimonio por el de la propia remisién que el articulo 176 efectda a
los articulos 45 y siguientes o no, estimando en este dltimo caso tal
expresion como una mera referencia para determinar las personas,
pero no el presupuesto, que actia independientemente,

3) Adoptado wmenor de edad emamcipado por cualquiera otra
causa diferente del matrimonio.

Estos menores requieren la licencia para contraer matrimonio, a
diferencia de la interpretacion que ante el silencio legal predominaba
antes de la reforma de 1958 (art. 45, nim. 1., del C. c.) y, por tanto,
precisardn el consentimiento de la persona que debiera darlo para su
matrimonio, sin perjuicio de consentir, ademds, personalmente el adop-
tado. Seria excesivo interpretar que en todos los casos el consenti-
miento del representante sustituye al del propio interesado, cuando
éste tiene capacidad para darlo.

Vemos, pues, los problemas planteados por la redaccién de la ley
civil sustantiva, que se agudizan al ponerse en contacto con la ley pro-
cesal, ya que mientras segan la primera cuando el adoptando es menor,
no s6lo no aparece como necesario su consentimiento, sino que no se es-
tablece expresamente que el juez le oiga o examine (sélo con respecto a
la adopcién de expésitos u otros asilados establece el parrafo 2.° del ar-
ticulo 176 del Cédigo que la Administracion del establecimiento —no
el juez—oird al adoptado, si tuviere suficiente juicio), segiin el ar-
ticulo 1.827 de la Ley de Enjuiciamiento civil “cuando el adoptado
sea mayor de siete afios, el juez le hard comparecer para explorar su
voluntad, consigniandose también en los autos si estd conforme con la
adopcidn o no la contradice”. La contradiccion puede resolverse, en
base a los articulos 175, ntim. 1.°, parr. 2.°, y 176, estimando, con el
profesor DE CasTrO, que se ha suprimido la regla de la Ley de En-
juiciamiento civil por excesivamente rigida, y que ha sido sustituida
por la de que el juez debera siempre ponerse en contacto directo con
el menor: primero, para averiguar la suficiencia de su juicio o estado
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de razon, y luego, en su caso, para explorar su voluntad respecto a
la adopcién (3).

En cambio, resulta claro en nuestro Derecho que no basta con que
el adoptado mayor de edad preste su consentimiento en la escritura
de adopcidn, sino que necesariamente habra de manifestarlo a presen-
cia judicial, bajo pena de nulidad de la adopcién. A este respecto
difieren las decisiones de los tribunales brasilefios: la sentencia de la
Sala 1.2 de lo civil del Tribunal de Apelacién de Rio Grande del Sur,
de fecha 10 de octubre de 1944 (recurso nim. 2.429), declaré nula la
adopcion en que el adoptado no estuvo presente en el acto judicial y
no expreso, por tanto, su consentimiento, mientras que la de 22 de
noviembre de 1942 de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo federal (re-
curso num. 10.379) admitié la validez de una adopcién con el ulterior
consentimiento del adoptado. '

El consentimiento sera revocable hasta tanto se haya otorgado la
escritura publica,

La defectuosa construccién de los articulos 46 y 47 del Cédigo civil
se pone de manifiesto en que no distinguiendo entre menores emanci-
pados y no emancipados, llama subsidiariamente para prestar la licen-
cia en todos los casos al Consejo de familia, siendo asi que éste no
existe para los menores emancipados. ¢ Tendra que constituirse “ex
profeso” el Consejo de familia para conceder la licencia a un menor
emancipado huérfano? La medida parece demasiado grave, pues es
bien sabido la lenta tramitacién y las dificultades que, de hecho, surgen
en tales casos, Aqui se revela, una vez mads, la falta de coordinacién
sistematica de la reforma de 1958. Este inconveniente se traslada al
caso que estamos considerando, de otorgar el consentimiento para la
adopcién de un menor emancipado huérfano, pues aplicando en su
texto los articulos 46 y 47 tendrd que constituirse un extrafio Consejo
de familia a estos efectos, cuando hubiera sido mucho mis sencillo
mantener la situacion anterior a la reforma de 1958, ya recibida una-
nimemente por la doctrina, y, en consecuencia, no requerir la licencia
para los menores emancipados, los cuales tampoco precisarian con-
sentimiento de un 6rgano protector para darse en adopcién. Es dis-
cutible la exigencia de una proteccién que ocasiona mas molestias que
ventajas positivas; su justificacién es, al menos, muy dudosa. Una
posible salida a este incongruente requisito consistiria en estimar su-
ficiente el consentimiento del tutor del emancipado, por analogia de
lo dispuesto en el articulo 317, aunque para ello hubiera que forzar
ciertamente el tenor literal de los articulos 46 y 47.

Quede bien claro que cuando nos planteamos, ahora como mas
adelante, el problema del consentimiento lo hacemos desde el punto
de vista sustantivo, no procesal (comparecencia en juicio). Una cosa
es el poder comparecer en juicio personalmente —de lo que nos ocu-

(5) Vid. F. pe Castro, Compendio de Derecho civil, 2.° edic,, Madrid, 1964,
pag. 200.
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paremos al hablar de los requisitos de forma o procedimiento de la
adopcién— instando la puesta en marcha del mecanismo procesal, y
otra distinta la de expresar, incluso a presencia judicial, un consenti-
miento. Con mayor motivo se acusard la diferencia en orden al con-
sentimiento que ha de reflejarse en la escritura publica.

b) Consentimiento del conyuge del adoptado.

Establece el articulo 176 del C. c.: “La adopcién se autorizara
previo expediente en el que necesariamente se manifestard o la pre-
sencia judicial el consentimiento del adoptado mayor de edad; si fuere
menor o incapaz, el de las personas que debieran darlo para su ma-
trimonio, y si fuere casado, el de su cényuge.”

Introduce el Cédigo, al exigir el consentimiento del cdnyuge del
adoptado, una novedad, ya que el anterior articulo 178 nada decia
sobre este particular —de donde se desprendia no era necesario—, lo
que llevo a declarar al Tribunal Supremo, en sentencia de 30 de mayo
de 1951, “que no es requisito que afecte a la validez de la adopcion
el consentimiento del cényuge del adoptado, pues el articulo 1.831 de
la Ley de Enjuictamiento civil se refiere al consentimiento del con-
yuge del adoptante” (6). Este consentimiento plantea las siguientes
cuestiones :

1.*  Ante quién debera prestarse. Expresamente dice el Coddigo
que a presencia judicial. En mi opinidn, no es preciso recogerlo nue-
vamente en la escritura, sino que basta con lo que acerca del mismo
contenga el auto autorizando la adopcién. Si en este auto no se hace
referencia al consentimiento, el notario podra dirigirse al juez solici-
tando la correspondiente aclaracion, pues de resultar que no se ha
prestado, la adopcion seria nula (a. 176), con la posible responsabi-
lidad para el funcionario autorizante. El cényuge del adoptado no sera,
pues, otorgante de la escritura necesariamente, aunque, como dice el
refrin, “lo que abunda no dafia”, y puede ratificar asi el consenti-
miento prestado anteriormente. Ademas, el articulo 1.831 de la L. E. C.
preceptiia que en la escritura intervendran el adoptante, el padre o la
madre del adoptando y éste si fuere mayor de catorce afios, omitiendo,
como se ve, al conyuge.

22 Caracter de este requisito. Se trata de un requisito esencial,
cuya omision determina la nulidad de la adopcion (art. 176, parr. final).
El cényuge no precisa manifestar los motivos de su oposicidon o no
prestacion del consentimiento, que no podra suplirse en casos normales
ni prescindirse del mismo, debiendo el juez dar por terminado el expe-

(6) Creemos es una errata y querrd decir “el art. 1.831 de la L. E. C. no
se refiere al consentimiento del conyuge del adoptado”. Bien es verdad que tam-
poco se refiere al consentimiento del conyuge del adoptante, cuya necesidad deriva
del antiguo articulo 174 del Cédigo civil, por lo que la referencia mas indicada
parece ser a éste.
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diente sin aprobar la adopcion en cuanto se patentice la falta de con-
sentimiento del cényuge del adoptado.

3. En situaciones anormales (ausencia, incapacidad, separacion,
etcétera), estimo sera aplicable lo dicho anteriormente con respecto al
consentimiento del conyuge del adoptante, que se da aqui por repro-
ducido, con la salvedad que no serd preciso conste en la escritura el
particular concreto de que se trate.

¢) Consentinento de otras personas relacionadas con el adoptado.

Exige el articulo 176 del Cédigo civil que si el adoptado fuere
menor o incapaz se manifieste a presencia judicial el consentimiento
de las personas que debieran darlo para su matrimonio.

Nada impide que la ley fije una mayoria de edad especial para
ser adoptado, distinta la mayoria de edad civil, alcanzada la cual no
precise el adoptado el consentimiento de sus padres o representantes
legales. Lsta edad puede estar por encima de la establecida con ca-
racter general, como sucedia en el art. 346 del Cdédigo civil francés
de 1804, en el que era de veinticinco afios, o en los Codigos austriaco
de 1811, italiano de 1865, rumano de 1864 o japonés anterior al de
1948; pero lo mds frecuente es que sea inferior, predominando en-
tonces en las legislaciones el criterio de exigir, ccmo suplemento o
complemento de capacidad, el consentimiento de ambos padres y no
referirlo tan s6lo como hace nuestro Codigo a uno de ellos (v. gr.:
paragrafo 1.747 del B. G. B., art. 297, parr. 2.° del Cédigo civil ita-
liano y art. 347 del Cédigo civil francés). En efecto, parece evidente
que por regla general, las razones que pueda tener la madre para
oponerse —y, por tanto, no consentir— la adopciéon de su hijo son,
por lo menos, tan respetables como los motivos que pueda esgri-
mir el padre, si no superiores; ya estamos lejos de la concepcion
individual de la patria potestad como poder exclusivo del padre, su-
perada por la de concebirla como funcién conjunta del padre y de la
madre. Nuestra legislaciéon no ha aprovechado la reforma de 1958
para recoger este sentido moderno de la adopcién y, en virtud de la
remision del art. 176 a los arts. 46 y 47 del Cédigo, correspondera
dar el consentimiento primero al padre y solo subsidiariamente a la
madre,

Ademas de este motivo de critica, incurre el art. 176 en el defecto
de equiparar el menor al incapaz, con las consecuencias que de ello
se derivan, segin vimos en el apartado a). Recapitulado lo dicho en-
tonces, habremos de contemplar separadamente los distintos supuestos.

1) Adoptado mayor de edad incapaz. Opino que la ley se refiere
al que haya sido declarado judicialmente incapacitado, no al que sélo
lo sea de hecho, pues éste conserva a su favor la presunciéon de capa-
cidad. En este caso:

1 @) Si la incapacidad implica la falta de discernimiento que
se precisa para consentir (caso del loco, del imbécil —aunque la cues-
tion sea dudosa— y del sordomudo que no sepa leer ni escribir cuando
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la resolucién judicial asi lo aprecie), el consentimiento debera pres-
tarlo su tutor con autorizacién del Consejo de familia.

1 b) Sila incapacidad no lleva consigo la falta de discernimien-
to (como sucede con el prédigo y el interdicto) el consentimiento de-
berd prestarlo el mismo mayor incapacitado.

2) Adoptado menor de edad emancipado. Hay que partir de Ia
regla general de que la emancipacidon habilita al menor para regir
su persona como si fuera mayor y conciliarla con la exigencia del
art. 176 en relacion con el art. 45, para lo que es conveniente distin-
guir estos supuestos:

2 a) Emancipado por matrimonio. Entiendo que no precisa con-
sentimiento de persona alguna —salvo el del conyuge— porque el ar-
ticulo 45 le dispensa de obtener el consentimiento para el matrimonio
y como el art. 176 se remite a los arts. 46 a 48, que son aplicacion
del art. 45, debe entenderse en la extensiéon que el propio art. 45 —al
que se remite— establece. Ademas, juega la regla general del articu-
lo 317, no figurando la limitacién de darse en adopcién entre las res-
tricciones de su capacidad de obrar.

2 b) Emancipado por cualquiera otra causa que no sea el ma-
trimonio (y la mayor edad, si ésta se considera como causa de eman-
cipacién, solucién muy dudosa). Se precisard el consentimiento del
mismo menor emancipado y, ademas, como complemento de su capa-
cidad, el de las personas que deban darlo para su matrimonio, que
veremos a continuacion.

3) Adoptado menor de edad no emancipado. En principio, con-
forme al Codigo civil, parece que bastard el consentimiento de la per-
sona que deba darlo para su matrimonio, que sera:

3 a) Si es hijo legitimo, su padre; faltando éste o hallandose
impedido, en orden sucesivo, la madre, el abuelo paterno, el materno,
las abuelas paterna y materna y, en defecto, el Consejo de familia
(art. 46).

3 ) Si es hijo natural reconocido o legitimado por concesion
real —los legitimados por matrimonio se equiparan a los legitimos—
el consentimiento debera ser otorgado por quien le reconocié o legi-
timd, sus ascendientes y el Consejo de familia, por el orden expuesto
anteriormente (art, 47, parr. 1.°).

3 ¢) Si se tratare de hijo adoptivo, el consentimiento habra de
prestarlo el adoptante. En su defecto, si la adopcidn es plena, lo pres-
tard el Consejo de familia y si es menos plena, antes que a €éste se
pedird a las personas de la familia natural a quienes corresponda (ar-
ticulo 47, parr. 2.°). Este articulo, en conexién con el 176, constituye
un argumento favorable a la posibilidad de adoptar a quien ya estd
adoptado, si alguna duda hubiere.

3 d) Los demas hijos ilegitimos obtendran el consentimiento de
su madre cuando fuere legalmente conocida ; de los abuelos maternos en
el mismo caso, y a falta de una y otros, del Consejo de familia.
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3 e) A los jefes de las casas de expésitos corresponde prestar
el consentimiento para la adopcién de los educados en ellas, Lo que
guarda conformidad con lo dispuesto en los reglamentos de tales ins-
tituctones (Vid. art. 86 del Regl. del Instituto Provincial de Puericul-
tura e Inclusa de Madrid, aprobado el 28 de enero de 1944).

De aqui resulta que la aplicacién de lo establecido en el art, 176
queda limitada a los emancipados por cualquier causa distinta del
matrimonio y a los no emancipados. No se nos oculta, sin embargo,
la posibilidad de aplicar literalmente el art. 176 y llamar en todo caso
a las personas que “debieran” dar su consentimiento para el matri-
monio. En realidad, la cuestion no tiene demasiado alcance practico,
pues normalmente vendran a coincidir con las que hemos expuesto,
ya que el orden de llamamiento es sensiblemente igual que al ejercicio
de la tutela legitima. Mucha menos importancia tiene la cuestién en
su aspecto judicial que en el notarial, pues siempre podra el juez, si
lo cree conveniente, hacer constar en el expediente que tales personas
han sido oidas y han prestado su consentimiento. Mayor importancia
ofrece el problema de si el consentimiento de esas personas suple al
del adoptado menor. Entiendo que no, entre otras razones, porque
debe estimarse sigue vigente en su espiritu el art. 1.831, parr. 2.° de
la L. E. C,, con arreglo al cual en la escritura de adopcidn intervendran
el adoptante, el padre o la madre del adoptado (se sobreentiende menor
de edad) y éste si fuera mayor de catorce afios. La propia ley procesal
sefiala que “e] padre o la madre que tengan hajo su potestad al adop-
tando podran suscribir la solicitud (de adopcidén), en cuyo caso se
ratificarin en ella ante el juez. Si no la hubiesen suscrito, deberan
dar su consentimiento a presencia del juez consignandose en los autos”
(art. 1.826) y que “no oponiéndose al adoptando y prestando su con-
sentimiento el padre o la madre, en su caso, el juez admitira la in-
formacién ofrecida, con citacién del Ministerio fiscal” (art. 1.828, pa-
rrafo 1.°). De doénde, si el adoptando se opone, no prosigue la trami-
tacion del expediente.

La regla general y tradicional segun la cual el consentimiento de
los padres vy personas llamadas a prestarlo no puede ser suplido —cuan-
do pueden y no quieren darlo— por el de otras personas, ni siquiera
por el de los funcionarios publicos que intervengan en el expediente,
es objeto de excepciones cada vez mdas numerosas y justificadas, en
atencion a la conducta observada por los progenitores o el fundamento
de su negativa. La Ley inglesa de 1926 permitié ya al Tribunal pres-
cindir del consentimiento paterno cuando la oposicion de los padres
es injustificada y perjudicial para los intereses del menor; parecidas
reglas se encuentran en el Coédigo leton de 1937 y en las leyes de
Quebec de 1924 y checoslovaca de 1928 (7).

(7) Esto no ¢s obsticulo para que los Tribunales ingleses se muestren muy
exigentes c¢n lo que concierne a la obtencidn del consentimiento, de manera
especial respecto al consentimiento materno. En cambio, los tribunales escoceses
tienden a aprobar la adopcién faltando este consentimiento si la madre ha aban-

7
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Ya nos hemos referido antes a las dificultades que plantea la exi-
gencia legal de que el consentimiento se preste por el Conseio de
familia aplicada a los menores emancipados huérfanos, pues es lo
cierto que para ellos el Consejo no existe y una de tres: o habrd que
constituirlo especialmente con este objeto, o se entiende que basta el
consentimiento de] tutor ocasional (por analogia con lo dispuesto en
el art. 317) o se prescinde de ambos, interpretando que la palabra
“menor” del art. 176 ha de interpretarse restrictivamente, como 7me-
nor no emancipado, de lo que hay ejemplo en otros articulos del Co-
digo (v. gr.: art. 1.903). Sin perjuicio de lo que dijimos anteriormente,
ésta podria ser la solucién preferible. Asi se evitaria que un menor
de dieciocho afios casado no precisase el consentimiento y, en cambio,
éste fuera necesario para el soltero mayor de dieciocho (v. gr.: casado
con catorce afios y soltero de veinte).

d) Otros posibles requisitos.

Como tales pueden estimarse la audiencia de ciertas personas re-
lacionadas con el adoptado, que puede resolver el juez y solicitar el
Ministerio fiscal, asi como la del propio adoptado y sus mas préximos
parientes, que establece el parrafo 2.° del art, 176 ante la Adminis-
tracién del establecimiento que ha recogido al adoptado, susceptible
de ampliarse con caracter general. Sin embargo, tales requisitos mas
bien lo son de tramite o procedimiento que de fondo, por lo que su es-
tudio se aplaza para mas adelante.

Ahora interesa sefialar la posibilidad de que nuestra legislacion
hubiera tomado en consideracion la edad del adoptado con caracter
general, estableciendo un limite maximo o minimo (o ambos) para
poder ser adoptado. A decir verdad, son escasas las legislaciones que
imponen directamente la exigencia de una edad minima en el adoptado,
pudiendo citarse las de los paises norteafricanos de Derecho musulman,
en los que el adoptado ha de tener uso de razoén, la de Irlanda, donde
el plazo minimo es de seis meses y la de Bolivia, que aumenta la edad
minima hasta los catorce afios. En cambio, la edad minima resulta
mas frecuentemente impuesta indirectamente por la exigencia de un
determinado plazo durante el cual el adoptado ha debido permanecer
bajo los cuidados del adoptante, plazo que ha de ser inmediatamente
anterior a la adopcién. Esta exigencia se contenia ya en el art. 345
del Cédigo civil francés de 1804, motivada por la desconfianza del legis-
lador hacia la adopcidn, cuyo éxito veia dudoso (8). Actualmente
vuelve a establecerse, pero con distinta finalidad, en interés exclusivo

donado a su hijo y hay dificultades en encontrarla (Kornitzer, M., Child adop-
tion in the modern world, 1952, pag. 218).

(8) Articulo 345 C. c. francés de 1804: “La facultad de adoptar no podra
ejercitarse sino con respecto a quien se haya durante su minoridad y durante
seis afios por lo menos, suministrado socorros y proporcionado cuidados no inte-
rrumpidos”.
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del adoptado, por cuanto viene a asegurar la existencia de un verda-
dero deseo por parte del adoptante en llevar a cabo la adopcién. Ade-
mas, éste dispone asi de tiempo suficiente para darse cuenta de las
dificultades y los medios méas adecuados de superarlas. En este sen-
tido se relaciona con el “probation period” al que ya hemos aludido,
establecido en las legislaciones anglosajonas y que en los Estados
Unidos constituye la segunda etapa del procedimiento de la adopcién.
En Gran Bretafia este periodo suele durar tres meses y es un ver-
dadero ensayo de adopcidn. Otras legislaciones establecen un plazo
mayor, como la ecuatoriana y la peruana (seis meses), la holandesa
(tres afios) o la argentina (dos afios, salvo que sea hijo del conyuge
del adoptante). En nuestra Patria, aunque este periodo no se halle
establecido legalmente con caricter general, en la prictica se observa,
pues la tramitacién hasta la aprobacién judicial suele durar aproxi-
madamente ese tiempo (de tres a seis meses), aparte de aquellos otros
casos en los que antes de constituir el vinculo adoptivo se acude al
acogimiento o al prohijamiento, acerca de los cuales contienen plazos
minimos los distintos reglamentos de los establecimientos benéficos.

Es dificil seflalar la conveniencia de una edad minima para ser
adoptado y determinar cual sea esta, pues mientras esta admitido casi
con unanimidad que no es muy aconsejable adoptar al recién nacido,
por los inconvenientes derivados de la imposibilidad de prever su
futuro desarrollo y, en menor grado, suprimir la alimentacién mater-
na, hay quienes hacen nacer los riesgos derivados de la separacién
tardia a los seis meses, aconsejando como edad 6ptima para ser adop-
tado la de dos meses, mientras que otros, basindose en esta-
disticas, sefialan que los riesgos y peligros de una mala adopcion
alcanzan el 5,77 por 100 para los adoptados en edades superiores a
los diez afios, el 1,68 por 100 para los menores de un afio y descienden
hasta el 1,25 por 100 para los comprendidos entre uno y dos afios,
de donde deducen que ésta es la edad optima para ser adoptado si
se quiere reducir los riesgos al minimo, no faltando quienes se limi-
tan a decir que, en todo caso y puestos a elegir, es preferible adoptar
pronto para asegurar lo mejor posible el éxito de la separacion afec-
tiva del nifio y su carifio al nuevo hogar, aunque no pueda obtenerse
un cuadro completo de sus caracteristicas mentales, que adoptar mas
tarde, quiza con mayor conocimiento de éstas pero con el handicap
imprevisible de un pasado, quizd no satisfactorio, fuera de la familia
adoptante.

Mas frecuentemente las legislaciones ofrecen ejemplos de la exi-
gencia inversa, es decir, establecen un limite maximo de edad para
poder ser adoptado, el cual oscila entre los veintiin afios (leyes in-
glesas de 1926 y 1930, australianas de 1925 y 1947) y los siete afios
(Irlanda), fijandose a veces en conexién con la mayor edad civil (9).

(9) Tal sucede en las leyes canadienses de 15 de marzo de 1925, Child
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La preocupaciéon dominante en estas legislaciones, que sélo conocen
una clase de adopcion, es la de que esta instituciéon sea un medio
eficaz de proteccién a la infancia, especialmente a la infancia abando-
nada (10). Nuestro Derecho no establece una edad maxima para
poder ser adoptado con caracter general.

Menos extendida estd la exigencia de otros requisitos, como la
identidad de raza, sexo y creencias religiosas, que, ademas, suelen
enunciarse como prohibiciones, por lo que nos ocuparemos de ellas en
el correspondiente apartado.

B) REQUISITOS ESPECIALES DEL ADOPTADO
EN LA ADOPCION PLENA

Resultan del parrafo 2.° del articulo 178, conforme al cual “uani-
camente podran ser adoptados (plenamente) los abandonados o expo-
sitos que, siendo menores de catorce afios, lleven mas de tres en tal
situacién, o siendo mayores de catorce afios fueron prohijados antes
de esa edad por los adoptantes”.

Este precepto exige dos requisitos diferentes y, dentro de uno de
ellos, se admite forma alternativa:

1. Ser abandonado o exposito.

2° (De cumplimiento alternativo.) Ser menor de catorce ailos y
llevar tres afios en alguna de las situaciones anteriores o ser mayor
de catorce afios habiendo sido prohijado anteriormente por los adop-

tantes.
e) Edades minima y mdxima para poder ser adoptado plenamente.

De donde, mirese por donde se mire, la edad minima para que un
nifio pueda ser adoptado plenamente es la de tres afios. Antes de esta
edad no es posible adoptarlo plenamente. Y la edad maxima es la de
catorce afios, con la tnica excepcién de que antes de haber cumplido
los catorce afios haya sido prohijado por quienes se proponen adop-
tarlo, caso en que no existe limite méximo de edad.

" La exigencia de ese limite minimo de edad para ser adoptado plena-
mente, resuelve en sentido negativo la pregunta de si podra ser adoptado
plenamente el concebido y no nacido. En cuanto a la adopcién menos

Welfare 1944, Adoption 1946 y 1950, las de la mayor parte de los Estados
Unidos, el Cédigo mejicano de 1928, el soviético del mismo afio y las leyes ecua-
toriana de 1948, hiingara de 1952 y holandesa de 1956.

(10) La legislacién vigente en la provincia canadiense de Quebec, llevando
el sistema a sus ultimas consecuencias, exige no sélo que ¢l adoptado sea menor,
sino también que sea hijo ilegitimo, o si es legitimo, que sus padres no puedan
atender a su subsistencia y educaciéon. El adoptado, ademas de ser menor, no debe
cstar casado. La ley de 1923 autorizaba la adopcidn de los casados, pero esta
norma desapareci6 al afio siguiente. (Vid. TrubpEL, G., Traité de droit civil de
Québec, t. 11, pag. 155.)



Algunas consideraciones criticas sobre la adopcién 381

plena, me inclino también por la negativa, pues aunque el articulo 29
manifiesta que el concebido se tiene por nacido para todos los efectos
que le sean favorables, ello es siempre que nazca con las condiciones
que expresa el articulo 30, de donde se desprende que el concebido
no tiene personalidad anticipada y, al no ser persona, no podra ser
adoptado. Lo que si serd posible es comenzar a instruir el expediente
de adopcion durante el embarazo de la madre, pero una efectiva adop-
cién no es posible antes del nacimiento. Y no creo sea necesario aducir
argumentos tales como el consistente en que las relaciones de estado
y la irrevocabilidad de la adopcidon no encajan bien dentro de las
situaciones juridicas de pendencia en que se encuentran las relaciones
juridicas que afectan al solo concebido, sino que la misma posibilidad
de admitir la decisién definitiva acerca de la suerte de quien todavia
no ha nacido. repugna al sentimiento humano. ;Y si la madre, al ver
a su hijo en el mundo, quiere quedarse con él? ;Es que no podri
retirar el consentimiento dado anticipadamente? Ello y consideracio-
nes andalogas aconsejan no permitir la adopcion de quien todavia no
ha nacido. Desde el punto de vista técnico, esta, ademads, la dificultad
que entrafia la comparecencia del representante del concebido, pues
verdadero representante no cabe, y en este caso no existe un precepto
especial que, cual el articulo 627, equipare a la persona que “‘repre-
sentaria’ a] concebido. Tampoco se va a obligar al adoptante a llevar
consigo al nacido con alguna tara o defecto fisico, incluso repelente.
Y esto no se puede saber hasta el nacimiento. Tal adopcion del con-
cebido quedaria expuesta a multiples contingencias, lo que induce a
rechazarla para nuestro Derecho a falta de una disposicidn expresa
que, cual la ley brasilefia de 8 de mayo de 1957, la autorice expresa-
mente, pues no cabe ampararla bajo el principio del articulo 29. Es
dudoso que la adopcidn sea un efecto favorable para el concebido. Eso
no puede saberse de modo inmediato, sino tiempo después, Dicho ar-
ticulo parece partir de una situaciéon ya objetivamente conformada y
cuyos efectos, en principio al menos, se ofrecen como plenamente con-
venientes (favorables) para el concebido. Se dird que el juez no auto-
rizard la adopcion si no la cree conveniente al concebido. Pero es que
ahi reside precisamente la dificultad. También es digna de tenerse en
cuenta la “ratio” histdrica del articulo 29 que aconseja no ampliar
desmesuradamente su campo de aplicacion, sino mantenerlo dentro de
supuestos andlogos al que motivd su nacimiento, fundamentalmente de
orden patrimonial, en que puede determinarse “a priori”, con margen
muy pequefio de error, la existencia y la cuantia del “efecto favora-
ble” al concebido.

“

f) Exameén de los conceptos de “abandonado” y “expisito”.

La adopcion plena se circunscribe exclusivamente a los abandona-
dos y expositos. ¢ Quiénes merecen tal consideracion? Ia ley nada
dice, y la ausencia de concepto legal es tanto mas lamentable cuanto
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la fijacion de tales conceptos es miateria controvertida en el Derecho
Lomp'lrado En nuestra leglslacwn la falta de definicién es total, ya
que ni en el Cédigo civil ni en las leyes especiales se contiene el con-
cepto. Tampoco los reglamentos de las casas de exposntos nos ilustran
sobre el particular, pues la idea mantenida por los mismos acerca de
quiénes deben considerarse expésitos y quiénes no, peca de excesiva-
mente restringida, aparte de gue carecen de un concepto sobre quiénes
sean abandonados. Por todo ello conviene detenerse un poco ante este
punto.

El primer problema que se plantea es el de determinar si las ex-
presiones “abandonado” y “expésito” son sinénimas o diferentes y,
en su caso, precisar en qué radica la diferencia.

A mi juicio no cabe duda que se trata de conceptos distintos, aun-
gue 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 cualquiera de dichas situaciones. Una cosa es la expo-
sicion y otra muy distinta el abandono, aun cuando en nuestro De-
recho no siempre se hayan diferenciado claramente.

De entre los precedentes histéricos merecen citarse los siguientes
textos: la ley 1. del titulo IV, libro IV del Fuero Juzgo establece
que “si algum 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 filo 6 €] precio. E si lo non quisieren fazer, el iuez
de la tierra los deve fazer redemir el filo que echaron; e los padres
deven seer echados por siempre de la tierra. E si non ovieren de que
lo puedan redemir, aquel que lo eché sea siervo por él. Y este pecado
0 quier que sea fecho en toda la tierra, el iuez lo deve acusar é penar.”
El titulo correspondiente lleva la rtbrica en romance “IV. Titol de
los ninnos echados”, correspondiente a la latina “IV. Titulus de ex-
positis infantibus”, de donde resulta que emplea las palabras “echar"'
“echados” como sinénimas de los actuales términos “exponer” y

“expositos” (11) El Fuero Real (libro IV, Titulo XIII, ley 1.2) de-
termina que “si algiin nifio 6 otro de mayor edad fuese desechado
por su padre & por otro, sabiéndolo él, e consintiéndolo su padre, no
haya mas poder en él, ni en sus bienes, ni en vida ni en muerte: y
esto mesmo sea de madre 6 de otro cualquier que lo habie en poder.”
La Partida IV, titulo XX (De los criados que ome cria en su casa,
maguer non sean sus fijos), ley 4.* (De los nifios que son echados a
las puertas de las iglesias, e de los otros lugares, e de como los padres,
e los senores que los echaron, non los pueden demandar despues que
fueren criados) contiene las expresiones “echar” y ‘““desamparar” o
sus derivados, aunque parece emplearlas en sentido idéntico: “Ver-
guenga 6 crueleza, 6 maldad mueue a las vegadas al padre 6 a la
madre en desamparar los hijos pequefios, echdndolos a las puertas de

(11) La cita se hace de la edicién en latin y castellano publicada por la
Real Academia de la Historia en 1815,
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las iglesias, e de los ospitales e de los otros lugares... E porende
dezimos, que si el padre 6 la madre demandare a tal fijo o fija despues
que lo & echado, e lo quiere tornar en su poder, que lo non puede
fazer...” Glosando Gregorio Lépez el término ‘“echandolos”, “isti
exposm dicuntur...”, considerando este hecho como causa de extincién
de la patria potestad (“... quod si pater consensit expositioni perdat
patriam potestatem”) (12). En la Novisima Recopilaciéon 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, educac1on y destino. Tales leyes hablan
de “nifios expositos y desamparados”, “nifios expésitos y huérfanos”,
“los de la doctrina, desamparados y hosplcxos” “criaturas abandona-
das”, etc. Por su parte, la Ley de 23 de enero-6 de febrero de 1822,
conocida también por Decreto de las Cortes de 21 de diciembre de
1821, relativa al Establecimiento general de Beneficencia, parece dis-
tmguxr entre los nifios expésitos, cuyo concepto da por supuesto y los
nifios absolutamente desamparados, que define como “aquellos que
habiendo sido abandonados por sus padres, o quedado huérfanos de
padre y madre, no hubiesen sido recogidos por ningtin pariente o
persona extrafia, con propésito de cuidar de su crianza” (art. 57). La
Ley de 20 de junio de 1849, que reorganiza la Beneficencia, distingue
entre casas de maternidad y expdsitos, por una parte, y casas de huér-
fanos y desamparados, por otra (art. 3.°). Y el Rea] Decreto de 14 de
mayo de 1852 que aprueba el Reglamento para la ejecucién de la Ley
anterior, diferencia claramente las casas de mpoutos en las que se
reciben los nifios que nacieron en la Maternidad, si sus padres deter-
minasen dejarlos a cargo del Establecimiento, y todos los que fuesen
“expuestos” o entregados a mano, de las casas de huérfanos v des-
amparados, que tienen por objeto Ja crianza de los nifios procedentes
de las casas de expésitos desde los dos afios hasta los doce, asi como
los abandonados que ingresen después de la edad de dos afios.

De todo lo anterior parece deducirse que el término mas amplio es
el de “desamparado” y que la exposicién viene a ser una especie del
abandono. Por ello, teniendo en cuenta las diversas formas en que éste
se puede realizar, seria factible establecer la siguiente distincidn:

1. Abandono cualificado o punible, castigado por el Cédigo penal
(Titulo XII, capitulo III}, que supone por parte del sujeto deseo de
abandonar con dolo eventual de muerte, pues se pone en peligro la vida
del menor abandonado.

(12) La edicién consultada es de 1610. La sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de septiembre de 1865 se manifiesta en el mismo sentido al decir: “Segiin
dispone la ley 4.°, tit. XX, Partida IV, para que el padre o la madre pierdan
€l poderio que han sobre sus hijos, es necesario que por vergiienza o crueldad
o maldad los desamparen siendo pequefios, echdndolos a las puertas de las igle-
sias o de los hospitales o de otros lugares; y que una vez asi abandonados, no
pueden después volverlos a su poder. Esta ley, como de caricter personal
y odioso, debe aplicarse segiin sus literales palabras, sin dar a éstas una extensién
mayor de la que en si tienen™,
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2. Abandono no punible:

A) Abandono simple o exposicion: que entrafia el deseo e inten-
cion de abandonar, pero sin poner en peligro la vida del menor.

B) Abandono involuntario: cuando no existe la intencién de aban-
donar, sino que el ahandono surge por fuerza mayor (catastrofe, gue-
rra, etc.).

C) Abandono indirecto: Tiene lugar cuando no existe intencidn
inicial de abandono, sino que ésta surge posteriormente, por omision
del deber de informacién o la falta de interés sobre el menor.

Ademas, por su forma, puede distinguirse entre:

a) Abandono legal, cuando el padre o la madre declaran su in-
tencién de abandonar al hijo, por lo que puede llamarse también ex-
preso.

b) Abandono de hecho o presunto, que resulta de la conducta del
padre o de la madre, o, en general, de la persona a cuyo cargo estd
el menor. Especie suya es el abandono moral.

Argumentos favorables a esta distincién, o a otra analoga, se en-
cuentran en los articulos 487 a 489 y 384, nims. 14 y 15, del Cédigo
penal, 175 del Cédigo civil —que tras referirse a los abandonados y
expositos, 1o hace a “su falta total de culpabilidad en el abandono”,
con lo que parece aludir a supuestos de abandono involuntario— y las
disposiciones generales y especiales sobre Beneficencia.

En Francia, la legislacidon y la doctrina distinguen las siguientes
especies de abandonados:

1.0 Huérfano pobre, aquel que careciendo de padre y madre asi
como de ascendientes a los que poder recurrir, no posee medio alguno
de subsistencia (Ley de 15 de abril de 1943, art. 6.°, parr. 3.9).

2° “Enfant trouvé’, el que, nacido de padre y madre desconoci-
dos, ha sido encontrado en un lugar cualquiera o llevado a un estable-
cimiento de recepcion (Ley cit., art. 6.° parr. 1.°). La doctrina llama
a estos ultimos “enfants déposés”. Tanto unos como otros son nues-
tros expositos.

3.0 Abandonado (enfant abandonné), el nacido de padre o madre
conocidos, desamparado sin que pueda recurrir a ellos ni a sus ascen-
dientes (Ley cit., art. 6.°, parr. 2.°). El supuesto mas frecuente es que
Ja madre declare su intencion de abandonar al hijo al director del
establecimiento firmando Ia oportuna declaracién, Si el hijo es menor
de un afio, puede hacer un abandono secreto, esto es, sin indicar el
nombre, lugar ni fecha de nacimiento. Previamente se informa a la
madre que quiere recurrir a este medio para deshacerse de su hijo
de los socorros oficiales y de la existencia de las Casas de Maternidad,
asi como de la eventualidad de que el hijo sea adoptado. Si aun asi
persiste en su propdsito de abandonarlo, se le concede un plazo, trans-
currido el cual se convierte el abandono en definitive. También puede
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abandonar al nifio en un establecimiento privado, conforme al articu-
lo 17 de la Ley de 24 de julio de 1889. Estos nifios abandonados no
suelen darse en adopcién antes de un afio.

4> El abandono mioral es la situacion en que se encuentran aque-
llos nifios cuyos padres han sido privados del ejercicio de la patria
potestad en virtud de lo dispuesto en las leyes, y cuya tutela ejerce el
servicio de asistencia a la infancia (Leyes de 24 de julio de 1889, titu-
lo I, y de 15 de abril de 1943, art. 6.°, parr. 4.9).

5.0 El abandono wndirecto es el que surge como consecuencia de
una progresiva falta de interés de los padres sobre la situaciéon de su
hijo, dejando de solicitar noticias de modo prolongado. De aqui que se
emplee el término ‘“‘désinteressement” para designar esta situacion.
Para poder dar de alta en un establecimiento a un nifio asi abandonado
es preciso que transcurran dos afios (Ley cit. 1943, art. 6.°, parr. 5.%).
Entre nosotros, el Reglamento de la Inclusa de Madrid alude a esta
situacién, que procura evitar (13).

Todos los incluidos en las cinco categorias mencionadas constitu-
yen los pupilos del Estado (pupilles de 'Etat), que no hay que con-
fundir con los de la Nacién, los cuales pueden ser adoptados, salvo
los comprendidos en el apartado cuarto, porque en cuanto a éstos es
posible que, en la mayoria de los casos, sus padres recuperen la patria
potestad.

6.2 Aquellos nifios cuya madre (no se ha dado ningtn caso en
que haya abandonado el padre) los ha abandonado emitiendo una de-
claracién unilateral de voluntad en este sentido, sin que intervenga en
el acto ningtin establecimiento. Este caso es el que plantea los mayores
problemas. Uno de los mas célebres fue el resuelto por la sentencia
del Tribunal civil de Déle de 9 de marzo de 1949 (14). Una madre
habia declarado notarialmente abandonar irrevocablemente a su hija
natural reconocida (“abandonner purement et simplement et totale-
ment, sa fille naturelle...”, entendiendo que “cet abandonne total... ait

(13) Segiin el articulo 4.°, parrafo final del Reglamento de la Inclusa de
Madrid, *se advertirdA a las madres, cuando asi sea preciso, de los derechos
y obligaciones que incumben a la funcién maternal, indicindoles la conveniencia
de mantener, en su propio interés y en el de su hijo, estrecho contacto con éste,
atendiendo a su crianza, cuando menos en sus primeros meses dentro de la
Institucion. Se procurard con esto por el personal de la oficina receptora res-
tringir, en lo posible, los casos de abandono, convenciendo a las madres de que
su sitio predilecto debe ser aquel del que podra disponer en la propia Institucién
para educar a su hijo”.

La nocién de “enfant abandonné”, en el sentido del articulo 368 del Cédigo
Civil francés, reformado por la Ley de 8 de agosto de 1941, ha sido frecuente-
mente definida por la jurisprudencia, sea a titulo preventivo, sea “a posteriori”,
al resolver sobre la nulidad de la adopcién. (Vid. Trib. Civ. de Briangon,
Sent. 25 de mayo de 1946, en Rev. trim. de Droit civ., 1947, pag. 317, y Sen-
tencia del Tribunal de Grenoble de 12 de mayo de 1948, en Rev. cit, 1948,
pag. 464.)

“(14) J. C. P, 49, 1I. 4910.
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un caractére définitif et irrévocable...”) a favor de un matrimonio
que deseaba legitimarla adoptivamente, no interviniendo dicha madre
con posterioridad en el correspondiente procedimiento de legitimacion.
El Tribunal declaré que no existia abandono en el sentido del articu-
lo 368 del Cédigo civil francés, reformado por la Ley de 8 de agosto
de 1941, ya que si se admitiese una solucién contraria “resultaria una
especie de contradiccion irreductible, pues, de una parte, la legitima-
cion adoptiva es por naturaleza irrevocable, y de otro, ninglin princi-
pio juridico podria, a falta de precepto expreso, impedir a la madre
revocar su abandono posteriormente, dado que habia sido constatado
por acto unilateral”. Por otra parte, entendié el Tribunal que la nueva
formula “enfant abandonné” empleada por el legislador de 1941 en
vez de la antigua expresién “pupille de I'Assistance Publique”, no
implica intencién de modificar el concepto anteriormente vigente y de
la misma “no se desprende que el legislador de 1941 haya creado una
nueva categoria de beneficiarios, la de los hijos que fuesen abandona-
dos por sus padres sin ser pupilos de la Asistencia ptiblica”. El Tri-
bunal se hace eco también de la tendencia segiin la cual la limitacién
de las categorias de beneficiarios de la adopciéon y las precauciones
establecidas para impedir o al menos para dificultar las investigaciones
ulteriores de los padres por la sangre, implican la voluntad, por parte
del legislador, de que la ruptura de los vinculos familiares entre el
adoptado v su familia por la sangre sea completa y total, no exclu-
sivamente juridica, lo cual no sucedié en el caso debatido. Entre las dos
familias —la adoptiva y la familia por la sangre— del adoptado, la
Asistencia de la Infancia (nueva denominacién de la Asistencia ptiblica
desde la Ley de 15 de abril de 1943) interpone un muro infranquea-
ble. Los contratos de abandono en que ella interviene son validos y el
lugar donde se ha colocado al nifio no se revela jamds, existiendo para
las personas empleadas en dichos servicios la obligacién del secreto
profesional (art. 39 de la Ley cit. de 1943).

No obstante, todas estas razones, L.AGARDE critica la sentencia,
cuyas motivaciones revelan, en su opinidn, una desconfianza excesi-
va (15) Este autor estima que satisface cumplidamente la letra y el
espiritu de la Ley de 1941, la definicién que de la expresién corres-
pondiente a “enfants ab’mdonnes” daba la Ley de 27 de julio de 1904,
reproducida textualmente por la de 15 de abril de 1943, que nosotros
hemos transcrito anteriormente: “L’enfant qui, né de pére ou de mére
connus, en est délaissé sans qu'on puisse recourir 3 eux ou i leurs
ascendants”. Poco importa, afiade, si, de hecho, el nifio no ha sido
recogido por los servicios de la Asistencia. En 1iltima instancia, com-
pete a la Autoridad judicial definir la imposibilidad de ser socorrido

(15) Vid. Lagarpg, Gaston: Jurisprudence frangaise en matiére de Droit civil,
A—Personnes et droits de familic, en Revue trimestrelle de Droit civil, 1949,
pags. 402 y ss.



Algunas consideraciones criticas sobre la adopcion 387

(“I'impossibilité de recours”), sin que ello vincule la practica adminis-
trativa.

Otras cuestiones, relativas a esta materia, suscita la practica, las
cuales han dividido a la doctrina, como las siguientes: ;Es preciso
que los padres sean desconocidos de hecho, o basta con que el vinculo de
filiacién no se encuentre legalmente establecido? El problema puede
plantearse con respecto al hijo natural, pudiendo preguntarse si es
suficiente que un hijo natural no sea reconocido para que sus padres
deban reputarse desconocidos. En opinién de LaGarpE (16), que es-
tudia la cuestién desde el punto de vista del art. 368 del Cédigo civil
francés (17), se impone la contestacién negativa, ya que si los padres
son conocidos de hecho y si ambos no han abandonado al hijo, re-
sulta imposible llevar a cabo la legitimacidén adoptiva de éste; el arre-
pentimiento o la mala fe de cualquiera de los padres podria conducirle
a perturbar la tranquilidad de la familia adoptiva, lo que el legislador
ha querido precisamente evitar. Si el padre conocido de hecho es cul-
pable de adulterio o incesto, subsiste el mismo peligro de chantage
moral; pero es dificil calificar juridicamente de “padre conocido” al
que carece de derecho a hacerse conocer y que nadie tiene el derecho
de desenmascarar, de suerte que ni posee el interés necesario para
impugnar la regularidad de la adopcion.

En nuestro Derecho, como el art. 178 del Cédigo civil, no exige
que los padres del abandonado sean desconocidos —pues si lo fueran
seria un expodsito y ambos términos vendrian a expresar lo mismo,
en contra de lo que hemos mantenido— no se plantea en todo su rigor
el problema que divide a la doctrina francesa. Bastard con que exista
la situacién objetiva de abandono, caracterizada por la falta de asis-
tencia e imposibilidad de obtenerla, para que el menor pueda ser adop-
tado. De aqui se sigue que sélo pueden ser abandonados aquellos que,
por su edad o circunstancias, estin imposibilitados de atender a su
subsistencia por sus propios medios. Quien puede valerse por si mismo,
no podra ser abandonado. Claro es que esta posibilidad guarda rela-
cién, en general, con la edad, no presumiéndose en el mayor de edad
y siendo la presuncién mas débil en edades préximas a la mayoria.

Otra cuestién es la de precisar si es necesario que el abandono sea
definitivo y, en caso afirmativo, cuando adquiere este caracter. A lo
primero, mientras unos, como LAGARDE, contestan afirmativamente,
sosteniendo que e] nifio confiado provisionalmente por su madre a
una Obra no puede considerarse abandonado, la sentencia del Tri-
bunal de Grenoble de 19 de enero de 1949 manifesté una opinidn
contraria, quizd para evitar la dificultad de precisar en qué momento
el abandono puede considerarse definitivo.

(16) Revue trim. Droit civil, 1949, pag. 404.

(17) Segin el parrafo 1.° del articulo 368 del Cédigo Napoleon, modificado
por Ley de 8 de agosto de 1941, “la legitimacién adoptiva no se permite, sino
en favor de los menores de cinco afios abandonados por sus padres o cuyos
padres son desconocidos o han muerto”.
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Para nuestro Derecho, habida cuenta de que el citado art. 178
se limitaba a hablar de “abandonados” sin exigir que lo hayan sido
definitivamente, parece que bastara con la situacién inicial de abandono
objetivo, pero sin que la misma prejuzgue la cuestién acerca de si el
abandono ha existido realmente o ha sido sélo provisional, impuesto
por el azar o la necesidad. Siempre quedara a los padres la posibilidad
de probar su falta total de culpabilidad en el abandono y su buena
conducta a partir de este y pedir que se declare extinguida la adopcion,
si bien serd discrecional del juez, en atencién a las circunstancias que
determina el art. 175 acceder o no a tal solicitud, siendo factor deci-
sivo lo mas conveniente para el adoptado. De modo que nuestra Ley
establece una presunciéon de culpa por parte de los padres, cuya des-
virtuacién por si sola no opera la extincién de la adopcion. Por otra
parte, tal facultad de los padres esta sujeta a preclusién, pues solo
puede hacerse valer durante la minoria o incapacidad del! adoptado,
que es precisamente cuando éste, de no haber sido adoptado, hubiera
estado en la situacion de abandono.

Pudiera, en fin, preguntarse si basta la declaracién unilateral de
abandono hecha por la madre —o por el padre, en su caso— para que
pueda autorizarse la adopcién. De acuerdo con la sentencia del Tri-
bunal de Dole antes citada, hay que responder que si tal declaracién
es hecha ante la Asistencia de la Infancia es suficiente, por si sola,
para permitir la ulterior legitimacién adoptiva, mas no si se ha efec-
tuado ante una persona privada y la madre no interviene en la pos-
terior legitimacién., A mi modo de ver, la cuestién estriba en que no
cabe un abandono de un ser humano cuyo cuidado nos incumbe por
la naturaleza y por la ley como quien abandona cualquier objeto o
cosa. Lo Gnico posible es ceder los derechos que se ostentan y las
correlativas obligaciones a personas que expresamente prevé la Ley,
por lo regular Instituciones —personas juridicas— de Beneficencia.
Esto asi, no produciria efectos el abandono unilateral hecho por el
padre o la madre, por ser contrario a las leyes e inmoral, ya que estas
no admiten una declaracién de voluntad en este sentido, sino con las
formalidades precisas y garantias adecuadas de que otra persona se
encargari de la asistencia y cuidado del abandonado, A falta de una
disposicién semejante a la del art. 2.° de la Ley uruguaya de 20 de
noviembre de 1945 —segun el cual la cualidad de menor abandonado
se prueba por una sentencia firme que tenga la autoridad de cosa juz-
gada y declare la pérdida de la patria potestad— seran admisibles en
nuestro Derecho todos los medios generales de prueba para estimar
que existe tal situacién, siendo uno de los principales medios proba-
tarios la presuncidn en razén a las circunstancias y transcurso del
tiempo.

Una vez ha sido examinado e] concepto de abandonado y los prin-
cipales problemas que suscita, procede analizar el de “expdsitos”, sin
perjuicio de establecer, como resumen final, las conclusiones obtenidas
en vista de todo lo expuesto.
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Con la denominacién espafiola de “expdsito”, equivalente a la
francesa “enfant exposé”, la italiana “esposto”, la portuguesa ‘‘ex-
posto”, la inglesa “foundling” y la alemana “findelkind”, equivalen-
tes todas ellas a “nifio encontrado™, se designa a aquellos recién na-
cidos entregados por quienes tienen la obligacion de cuidarlos a la
correspondiente institucion de Beneficencia, que se hace cargo de ellos,
o simplemente depositados, de modo transitorio, en un lugar adecuado
para que otras personas los recojan y los entreguen a la Autoridad
competente, Mas brevemente puede ser definida la exposicion como
el acto de poner de manifiesto al nifio recién nacido para que otro lo
recoja. Esta especie de abandono lleva implicita la idea de entrega a
la Autoridad piiblica, representada por la Institucion benéfica, pues
quien encuentra al nifio no puede quedarselo por su sola voluntad
(argumento: art. 384, nam. 15 de] Cédigo penal). Como vemos, la
exposicion se diferencia del abandono cualificado o punible en que
aquella presupone una cierta seguridad de que el nifio serd recogido,
mientras que el abandono consiste en depositarlo en un sitio en que
es posible o facil que tarde tanto tiempo en ser recogido que haya
perecido o sufrido grave dafio (18).

El primer establecimiento dedicado a la lactancia y educacion de
expositos parece haber existido en Tréveris en el siglo 1v, caracte-
rizandolo el torno (“tour”, “ruota”) que hoy ha desaparecido casi
por completo. La primera disposicién que en nuestra Patria se re-
fiere de modo claro a los expodsitos, con este nombre, es la Real Cé-
dula de 11 de diciembre de 1796, dada por Carlos IV e inserta como
ley 5.2 del titulo XXXVII del libro VII en la Novisima Recopila-
cién. Antes se habian dictado otras disposiciones, pero en ninguna de
ellas se relacionaban claramente a los expdsitos con el prohijamiento
o la adopcién, mientras que la citada ley prevé el prohijamiento de
los expdsitos. La ley de 1822 antes citada determinada que “los nifios
expositos y abandonados que no fuesen reclamados por sus padres,
y los huérfanos de padre y madre, podran ser prohijados por per-
sonas honradas...” (art. 65) y en anilogo sentido se manifiesta el
Reglamento de 1852 (art. 22). Mas recientemente, la Ley de 17 de
octubre de 1941 se referia a la adopcién de los acogidos en casas de
expositos, pero derogada esta Ley por la de 24 de abril de 1958, se
procura suprimir la denominacién de “exposito”, que se supone veja-
toria. FEco de esta tendencia la constituye el Reglamento de régimen
interno del Instituto provincial de Puericultura e Inclusa de Madrid,
el cual no habla de “expositos” sino de “acogidos™ (arts. 4, 5, 6, 16,
50, 33, 83, 83, etc.), distinguiendo entre ellos las siguientes categorias:

1" Lactantes, hasta los quince meses o dos afios como maximo
(arts. 67, 2° nam. 1.° y cap. VII).

2.0 Destetados, desde los quince meses o dos afios hasta los cinco
afios (arts. 2.°, parr, final y 67).

(18) Vid. Sentencia de 30 de marzo de 1904.
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32 Asilados o simplemente acogidos, los que no hayan sido pro-
hijados al cumplir los cinco afios, desde esta edad en adelante (art. 87).

En el indicado concepto de “expoésitos” caben todas estas catego-
rias, al igual que los acogidos a que se refiere la Orden de 1.° de
abril de 1937.

De todo lo dicho, creo que podemos concluir que el abandono
constituye el género y la exposicion la especie o, dicho de otro modo,
que todo expdsito es un abandonado, pero no todo abandonado es un
expésito. Este es el hijo de padres desconocidos, abandonado al nacer
de modo que no se ponga en peligro su vida. De suerte que faltando
algunas de las expresadas circunstancias, no existird exposicién sino
abandono. Tales ideas, abandono y exposicidn, no son sindénimas. De-
terminar cuando existe alguna de estas situaciones estimo que es cues-
tion de hecho a resolver en cada caso por el juez que apruebe la adop-
cién mediante el empleo de su racional criterio. La doctrina del Tri-
bunal Supremo relativa al abandono de nifios como especial figura
delictiva puede ser tenida en cuenta a manera de orientacion, con las
salvedades precisas, pues para la existencia del delito basta que se
interrumpan los cuidados y asistencia necesarios aunque la madre
reclame al nifio al dia siguiente del abandono al enterarse de que
habia sido recogido con vida (sentencias de 6 de febrero de 1887 y
8 de noviembre de 1916), mientras que en un caso semejante al ex-
puesto no existiria el abandono a que se refiere el art. 178 del Cé-
digo civil para permitir la adopcién plena. Rara que exista “abandono
civil” se precisa que quienes abandonaron al nifio no hayan vuelto a
ocuparse de él o que, habiendo intentado recuperarlo, el tribunal com-
petente haya estimado oportuno privarles del ejercicio de la patria
potestad y de la guarda del menor que, en ausencia de parientes que
lo tomen a su cargo, sera entregado a un establecimiento benéfico.
No estimo preciso que los padres sean desconocidos de hecho —po-
sible expdsito—, sino que basta con que resulten legalmente descono-
cidos. De modo que, en principio, cualquier hijo legitimo no natural
tendra la consideraciéon de abandonado y podrd ser adoptado plena-
mente (18 bis).

¢ Podran asimilarse los huérfanos a los abandonados? Que la sim-
ple orfandad no hasta por si sola para poder ser adoptado plenamente
lo dice bien claro la Exposicién de Motivos de la Ley de 1958: “No
se ha estimado conveniente extender la adopciéon plena a los huérfa-
nos, que- siempre podran ser susceptibles de adopcién menos plena;
aquélla se configura tan sélo para los abandonados o expoésitos”. Pero
si la orfandad va acompafiada de otras circunstancias que equiparan
la situacién del huérfano a la del abandonado (v. gr.: hijo péstumo
cuya madre fallece al dar a luz, huérfano sin familia ni parientes...)

(18 bis) Sobre esta cuestién, puede verse ARCE Y FLOREz VaLDEs, J.: En
torno a los conceptos de “abandonado” y “expésito” como sujetos de la adop-
cion, en R. G. L. J, t. LV, nim. 3 septiembre 1967, pags. 323-343.
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por carecer de familia que lo recoja, deberia permitirse la adopcion
plena, pues existe idéntica razon; tan necesitado de proteccién estard
un abandonado como un huérfano sin parientes y atn la adopcién
plena de este Gltimo sera, si me apuran, mas aceptable, pues no estara
expuesta a la contingencia de una posible impugnaciéon, Ademads, si
otro posible fundamento del legislador al limitar la adopcién plena
a los abandonados o expoésitos parece haber sido la de evitar posibles
conflictos entre la familia adoptante y la familia por la sangre del
adoptado, es posible interpretar con amplitud el término “abandona-
do” para dar cabida en él a los huérfanos desamparados y permitir
su adopcion plena. Incluso los precedentes histéricos abonan una tal
asimilacion, pues ya veriamos como la Novisima Recopilacién se re-
feria indistintamente a los huérfanos, expositos, etc., para permitir
su prohijamiento (19).

g) Ewxamen del concepto de prohijamiento.

El art. 178, parrafo segundo, del Cédigo civil permite excepcio-
nalmente que puedan ser adoptados plenamente los abandonados o
expositos que siendo mayores de catorce afios fueron prohijados antes
de esta edad por los adoptantes (por quienes se proponen adoptarlos).
Con lo que no se establece limite maximo de edad para el adoptado
en este supuesto. Mientras vivan prohijante y prohijado (abandonado
0 exposito) podra aquél adoptar a éste plenamente. Por esto y porque
ha existido respecto al prohijamiento y la adopcién una triple con-
fusion legal, jurisprudencial y doctrinal, parece conveniente dedicar
algunas lineas al prohijamiento.

Rastro de la confusién legal a que nos referimos se encuentra en
Las Partidas, que definian a la adopcién como prohijamiento: “Adop-
tio en latin tanto quier dezir en romance como porfijamiento” (Par-
tida IV, titulo XVI, ley 1.%). Anteriormente nos dicen: “Porfijados
son una manera de fijos, a que dizen en latin adoptivi...” (Tit. XVI
cit., “De los hijos porfijados”, pr.) e incluso incurre en semejante
identificacion algiin Cédigo moderno, como el de Guatemala de 1877
(art. 267). La misma jurisprudencia no se ha visto libre de la con-
fusién, pudiendo citarse, entre otras, las sentencias de 25 de octubre
de 1889, 12 de junio de 1901 y 19 de abril de 1915 (20). También

(19) 'Estos casos, poco frecuentes en tiempos de paz, salvo catastrofes, han
sido numerosos en los paises afectados por las filtimas guerras, motivando una
legislacién especial, que admite para tales huérfanos la adopcién plena o institu-
ciones equivalentes. Asi, la Ley francesa de 8 de agosto de 1941 modificé el
parrafo 1.° del articulo 368 del Cédigo civil permitiendo la legitimaciéon adoptiva
de los menores de cinco afios cuyos padres han muerto.

(20) ILa sentencia de 25 de octubre de 1889 declara que las instituciones
protectoras de que tratan la Ley de 1822 y el Reglamento de 1852 tienen verda-
dero caracter de adopciones, bastando para que se realicen la autorizacién de
la Comisién provincial de Beneficencia.

La sentencia de 12 de junio de 1901 se expresa del siguiente modo: “ Resultan-
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la doctrina sufrié el contagio. Viso define la adopciéon como especie
de prohijamiento y, en sentido idéntico, RamMos manifiesta que “para
que el prohijamiento surta efectos habran de cumplirse los requisitos
que exige el Codigo al hablar de la adopcién (21). Incluso en una obra
reciente, el Diccionario de Derecho Privado de Casso y Cervera (22)
puede leerse: “Prohijamienio. Acto juridico por el que una persona
recibe como hijo adoptivo a un expésito o nifio abandonado por sus
padres y recogido en establecimiento de Beneficencia publica.”

La confusién puede tener su origen en que filoldgicamente adop-
cién y prohijamiento se han venido utilizando como sindnimos. Pero
no por ello cabe desconocer su diverso significado desde el punto de
vista juridico. A este respecto es digna de destacarse la sentencia de
5 de marzo de 1934, debida a la ponencia del profesor Castan Tobe-
fias, segtin la cual existe entre ambos términos una diferencia no me-
nos neta que la que existe entre ellos y el de acogimiento. De tal modo
que cabe hoy destacar estas tres categorias o matices de la relacién
familiar o cuasi-familiar que se constituye por el hecho de recibir
como hijos o cuando menos como conviventes y protegidos, a quienes
no lo son por naturaleza: 1) la adopcidn, caracterizada por la forma

do: Que... en 1861 la misma D. R. sacé de la Casa central de Maternidad de
Sevilla otra nifia..., la cual, mediante el oportuno expediente, el Gobernador, Pre-
sidente de la Junta Provincial de Beneficencia, concedié en adopcién...”. A con-
tinuacién, en los Resultandos 4.° y 5.° se habla de que la nifia fue “prohijada
por la testadora™ y que “era evidente que la clase de prohijamiento fue la de
arrogacién propiamente dicha, toda vez que por su calidad de expésita no tenia
padres”.

Con mayor claridad se advierte la confusiéon en la sentencia de 19 de abril
de 1915, segiin la cual “Considerando: Que para excluir de la herencia intestada
a un hijo adoptivo no existiendo ninguna de las lineas preferentes, descendientes,
ascendientes legitimos o naturales reconocidos, seria inevitable no sbélo olvidar
el concepto juridico de la adopcién, sino desviarse en absoluto de las reglas
del Derecho general de sucesion, efecto éste contrario al orden moral vy publico
de nuestro pais que la jurisprudencia contemporinea, si no ha de prestarse a
consagrar un quebrantamiento de lesa razén no debe consentir, siendo, como es,
intérprete dedicado a suplir omisiones involuntarias de algiin concepto dado en
que los redactores de preceptos legales hubiesen podido incurrir. Considerando:
Que la solucién negativa a la sana doctrina expuesta se separa del canon ae una
recta interpretacidn, pues si se viera el pasaje segundo de los tres que complemen-
tan el articulo 177 del Cédigo civil Gnica y exclusivamente en su rigurosa desnudez
al decir que en ninglin caso perciba el adoptado fuera del testamento la herencia
del adoptante a menos que en la cscritura de adopciéon se obligue a instituirie
heredero, con esta inesperada transformacién de espiritu mucho méis restrictivo
que el de la vieja legislacién y mayor nimero de las extranjeras, desapareceria
el concepto fundamental, base de este linaje de familia, que es preciso salvar,
y como consecuencia, a la vez que la paternidad solemnemente declarada, las
prerrogativas personales que, al igual casi de los legitimos, adquieren por ella
los HIJOS ADOPTIVOS, de donde se infiere que las PERSONAS PROHI-
JADAS, ya que el silencio del legislador no prueba nada, deben ocupar dentro
de los o6rdenes de sucesién un lugar adecuado a su especial condicién”.

(21) Vid. Ramos, Rafael, Capacidad de los menores para contratar v obli-
garse, 2.* edic., Madrid 1891, pags. 210 y ss.

(22) Casso y CERVERA, Diccionario de Derecho privado, edit. Labor, 28 im-
presidn, 1954, t. 1.
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civil y solemne del acto, asi como por su permanencia y efectos ga-
rantizados por las leyes civiles; 2) el prohijamiento, caracterizado por
su forma administrativa y no solemne, pero si constatada oficialmente,
y por la garantia indirecta que a la relacién juridica presta la inter-
vencion de un organismo publico; como la Comisién prov1nc1a] que
ha de velar en todo momento por que no se cause perjuicio alguno al
prohijado, y, en fin, 3) el acogimiento, que se distingue por la forma
meramente privada bajo la que se realiza el acto y por la ausencia de
toda garantia que impida a quien acoge romper la relacion con el
acogido en el momento que lo tenga por conveniente (23).

Segin Mucius Scakvora (24) la primera disposicién que encon-
tramos en la que se habla del prohijamiento de los expésitos es la Real
Cédula de 11 de diciembre de 1796, inserta en la Novisima Recopi-
lacién como ley 5.2 del titulo XXXVII del libro VII. Pero donde
verdaderamente se fijé aquel derecho fue en los arts. 65 al 70 de la
Ley de Beneficencia de 23 de enero de 1822 (25), cuya doctrina se
recogié en el Reglamento de 14 de mayo de 1852 para la jecucion
de la Ley de 20 de junio de 1849, singularmente en su art. 22: “Los
nifios expésitos o abandonados que no fuesen reclamados por sus
padres, y los huérfanos de padre y madre, podran ser prohijados por
personas honradas que tengan posibilidad de mantenerlos, todo a dis-
creccion de la Junta Provincial de Beneficencia; pero este prohija-
miento no producird més efectos que el que determinen las leyes” (26).
Un espiritu amplio y tolerante presidia las formalidades a seguir para
el prohijamiento de expoésitos, como se comprueba en la sentencia de
27 de diciembre de 1889. Segtn el régimen actualmente vigente, se
abre el oportuno expediente ante las Comisiones provinciales de Be-
neficencia. Corresponde prestar el consentimiento al director de la
Casa de Expésitos, previo informe de la Junta de proteccion de me-
nores (Decreto de 2 de junio de 1944, art. 7.°). Por otra parte, los
Reglamentos de régimen interno de los establecimientos suelen con-

(23) No debe confundirse con el prohijamiento el periodo que previamente a
la adopcién se establece, para que durante €]l mismo el adoptante tenga a su
cargo al adoptado, a fin de asegurar mejor cl éxito de la adopcién o mientras
dura su tramitacién.

(24) Mucius Scaevora, Q. Cddigo civil concordado y comentado extensa-
mente, t. 111, 3.* edic., Madrid 1893, pags. 403-407.

(25) Cir. Martinez AvrcusiLLa, M., Diccionario de la Administracién es-
paiiole, 4° edic, t. I, Madrid 1886, voz “Beneficencia pfliblica”, pags. 958-1056.

(26) Este ltimo inciso del Reglamento de 1852, que se ha venido repitiendo
en disposiciones posteriores, origina diversos problemas acerca de cuiles sean
csos efectos del prohijamiento, concretamente quién ostentard la patria potestad
sobre el prohijado. Mientras unos como Ramos (en la ob. cit. nota 61), entienden
que la patria potestad de! prohijado no la tiene el prohijante, sino el Director o
Jefe del Establecimiento, otros estiman, como VIVes y ViLLamazares (El abando-
no v reconochniento tardio de los hijos naturales, en Rev. valenciana de Derecho,
niimero 3, 1944, pigs. 17 a 24, y naimero 4, pigs. 3 y ss.), que existe una pres-
cripciébn “sui generis” (decadencia o caducidad) de la patria potestad de los
padres naturales y que, en caso de conflicto, debe prevalecer la patria potestad
del prohijante.

8
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tener disposiciones sobre el particular. Asi, el de la Inclusa de Madrid
establece que “las solicitudes de prohijamiento seran formuladas me-
diante instancia ante la Direccién del establecimiento. Dichas solicitu-
des podran ser cursadas tnicamente por personas casadas o viudas,
de intachable conducta, siempre que se hallen en condiciones para
poder sostener y educar al nifio que soliciten, y en las legales que
fueren precisas si hubieren de adoptarle. En manera alguna podran
ser entregados en concepto de prohijamiento nifios que no hayan ulti-
mado el periodo de destete, salvo casos excepcionales en que, por las
condiciones de los solicitantes y los datos que aporten, entendiera la
Corporacién que pudieran ser entregados, sin perjuicio de requerir
peridédicamente, si lo estimase prec150 el oportuno informe de su
Cuerpo de Letrados. A toda concesién de prohijamiento precederan
las necesarias informaciones y compulsa de datos y antecedentes que
por la Direccién seran interesados, inexcusablemente, mediante los
oportunos y favorables informes de las autoridades sobre las particu-
lares circunstancias propias de cada caso y en relacién con la edad,
conducta, situacidén econémica y demds extremos en relacién con los
prohijadores que estime conveniente solicitar. La entrega de prohijados
se efectuara mediante acta duplicada, que firmaran los solicitantes con
el director y dos testigos que paguen Contribucidn industrial o terri-
torial, o sean empleados del Estado, provincia o municipio, o del
organismo o entidad constituida con caracter permanente. La Direc-
cién, en el ejercicio de funciones delegadas por la Excelentisima Di-
putacion Provincial, tendra siempre derecho sobre los acogidos, varo-
nes o hembras, estén o no prohijados, para hacerles volver al estable-
cimiento, siempre que en beneficio de los mismos considere conveniente
adoptar dicha medida” (art. 84).

Para evitar que los prohijades tengan o puedan tener peor condi-
ci6n que los no prohljados dispone el articulo 86, parr. 3.°, del citado
Reglamento, que “los prohljantes de acogidos de la Inst1tuc1on ven-
dran obligados a adoptar al nifio o nifia que tuvieren en su poder en
¢l momento en que reuna las condiciones que para la adopcion se
consignan en la legislacién vigente”

El acogimiento o colocacién familiar ha sido regulado por la Orden
de 1.° de abril de 1937, cuyo articulo 1.° dispone que los menores
huérfanos y abandonados podran ser recibidos: a) con caracter per-
manente; b) con caracter temporal hasta la edad o momento que se
estipule en cada caso. Las personas a quienes se entreguen los nifios
estin obligadas a darles instruccidon escolar hasta los doce aftos (ar-
ticulo 8.°). La tutela correspondiente a los acogidos se ejercera por
las Juntas locales de colocacion familiar, bajo la inspeccién de la
Junta provincial de Beneficencia y del Gobierno General del Estado,
quienes investigaran, entre otros extremos, como cumplen aquéllos su
obligacion tutelar. La representacién en juicio estara a cargo del Mi-
nisterio Fiscal (art. 9.9). Si en cualquier momento apareciese el padre
o tutor legal de alguno de los nifios colocados, podra reclamarlo, de
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acuerdo con lo dispuesto en las leyes y reglamentos vigentes (art. 12).

Pues bien, con respecto a los prohijados antes de los catorce afios
en quienes concurra la circunstancia de haber sido abandonados o ex-
positos (o huérfanos asimilados) se permite que sean adoptados ple-
namente por quienes reunan los requisitos legales, sin limitacion de
edad ni plazo alguno. Resulta claro, aunque la razén no parezca de-
masiado convincente, que no gozan de esta posibilidad aquellos que no
fueron prohijados, sino sélo acogidos. Pero, spodrin asimilarse a los
prohijados aquellos que antes de los catorce afios hubieran sido adop-
tados en adopcién menos plena por quien luego se propone adoptarlo
plenamente? A primera vista parece que si se establece un trato de
favor para quienes ya tenian un vinculo de naturaleza administrativa
y eficacia débil (la Administracién puede en cualquier momento recla-
mar a] prohijado), con mayor razén debera permitirse la adopcién
plena de quienes, reuniendo los requisitos legales, han establecido pre-
viamente un vinculo, mds fuerte, revelando asi su mas clara voluntad en
orden a la creaciéon de lazos afectivos. Pero la cuestibn no es tan
simple, habiendo quien ha sostenido la opinién negativa (27). Creo
que puede distinguirse segtin los diferentes supuestos de hechio y llegar
a distintas soluciones.

h) sPueden asimilarse los ya adoptados a los prohijados, a los
efectos del articulo 178, pdrrafo 2.2, inciso final, del Cddigo
ctuil?

Esta pregunta, formulada de otro modo, consiste en determinar si
la adopcidn practicada en la tinica forma conocida antes de la reforma
de 1958 o después en forma menos plena puede convertirse en adop-
ci6én plena, entre las mismas personas que intervinieron como adoptado
y adoptante o entre esas mismas personas y el conyuge del adoptante
Gnico anterior, cuyas nupcias fueron posteriores a la adopcién e in-
cluso anteriores en algin caso especial,

Creo que, para mayor claridad, pueden distinguirse una serie de
supuestos cuyos tipos principales son los siguientes:

1. Adoptado conforme al Cédigo civil antes de la reforma de 1958.

1) Si tanto el adoptado como el adoptante o los adoptantes re-
unian en aquel entonces los requisitos exigidos para la adopcion plena
por la nueva legislacion y los retinen actualmente, estimo que la res-
puesta ha de ser claramente afirmativa, debiendo permitirse la adop-
cion plena,

2’) Si el adoptado reunia y sigue teniendo los requisitos exigidos
para la adopcién confornie a la nueva legislacion, pero no asi el o los
adoptantes, quienes no los reunian antes (v. gr.: soltero), pero si bajo

(27) Cfr. GamMBON Arix, German, La adopcién, Barcelona, edit. Bosch 1960,
paginas 129 y ss.
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la vigencia de la legislacion reformada, estimo que igualmente debe
llegarse a una admision de la adopcion plena.

3) En cambio, creo que habrd que responder negativamente y
no podra llevarse a cabo la adopcién plena cuando le faltaban al adop-
tado los requisitos en aquel entonces (pues menos los tendra después
—v. gr.: si no era abandonado o expdsito—) o si el adoptante reunian
entonces los requisitos pero no ahora (v. gr.: diferencia de edad, que
antes era de quince afios y ahora de dieciocho).

2.0 Adoptado conforme al Cédigo civil después de la reforma
de 1958.

1) Si al celebrarse la adopcion menos plena el adoptado reunia
todos los requisitos precisos para la adopcion plena, pero no el adop-
tante (v. gr.: por ser soltero), estimo que deben hacerse todos los
esfuerzos posibles para llegar a una solucién permisiva y autorizar la
adopcion plena (v. gr.: si el soltero adoptante menos pleno ha con-
traido matrimonio y desean adoptar plenamente ambos coényuges).

2’) Si adoptado y adoptante reunian todos los requisitos precisos
para efectuar la adopcion plena y, no obstante, efectuaron la menos
plena, ello quiere decir que puestos a elegir entre dos posibilidades
optaron por una de ellas desechando la otra, por lo que no sera posible
una posterior adopcion plena.

Los principales argumentos en favor de las soluciones permisivas,
conforme a los casos expuestos, pudieran ser:

1. La “ratio” de la institucién que es la mayor proteccién y pro-
porcionar el maiximo beneficio al adoptado, cuyo interés debe siempre
prevalecer al interpretar y aplicar cualquier precepto legal. De otro
modo, resultaria perjudicado un adoptado frente a quien no lo es,
precxsamente por serlo (jextrafia paradoja que la ley perjudique a
quien quiere beneficiar!). De este modo se facilitan las adopciones
plenas, pues a menudo sucede que muchas personas, a pesar de su
gran deseo de tener un hijo, vacilan en introducir plena e irrevoca-
blemente a un nifio cuyos antecedentes hereditarios desconocen, o bien
temen la oposicion de sus familiares que esperan vencer con el tiempo.
Argumento que alcanza su maximo valor cuando la adopc1on plena no
ha sido posible por falta de algin requ151to legal. ; Por qué 1nterpretar
en tal caso la laguna legal en perjuicio del adoptado? Mucho mas
légico y razonable es hacerlo en su favor, dandole toda clase de faci-
lidades para que consolide su situacién en su familia adoptiva.

2. La irrevocabilidad de la adopcidén no es argumento en contrario,
pues no es que se deje sin efecto la adopcién anterior, antes bien, se
refuerza notablemente. Es una ‘“‘transformacion” de la adopcién en
otra de efectos méds fuertes, no una pura extincion.

3. Existen también argumentos de Derecho comparado. El ar-
ticulo 103 del Decreto-Ley francés de 29 de julio de 1939 establecié que
“durante el plazo de un afio, a partir de la fecha de publicacion del
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presente Decreto, las disposiciones relativas a la legitimacion adoptiva
pueden ser extendidas a los nifios adoptados anteriormente a esta
fecha, si los requisitos exigidos por el nuevo articulo 368 del Cddigo
civil se encuentran cumplidos a la vez en el momento de la adopcion
y en el de interposicion de solicitud de la legitimacion. No obstante,
por dispensa del requisito de edad impuesto al adoptado, puede serle
concedida Ja legitimacién si no ha cumplido dieciséis afios el dia de
la publicacion del presente Decreto. La legitimacién acordada no tiene
efecto retroactivo.” Por su parte, la jurisprudencia francesa ha esta-
blecido que quienes retnan e la vez los requisitos exigidos para la
adopcién y para la legitimacion adoptiva, deben escoger entre estas
instituciones y no pueden recurrir a ellas sucesivamente (sentencia de
3 de enero de 1947), deduciéndose, “a sensu contrario”, que los espo-
sos pueden beneficiar con la legitimacién adoptiva al adoptado ante-
riormente por uno de ellos, si no reunian en el momento de la adop-
cion todos los requisitos exigidos por los articulos 368 y siguientes del
Cédigo civil. En este ltimo sentido se manifestado el Tribunal civil
del Sena de manera constante. También se ha presentado un proyecto
legislativo tendente a facilitar la conversién de la adopcidn en legiti-
macion adoptiva.

4. Algunos autores argumentan que desde el momento en que el
nifio ha sido adoptado ya no tiene la condiciéon de abandonado o ex-
posito. Esta razén no nos parece correcta, pues desenfoca el problema.
No se trata de que el adoptado haya de tener la condicion de abando-
nado o exposito materialmente o “de hecho”, sino de que merezca tal
conceptuacién “juridica”. De otra suerte, nos encontrariamos con que
el mismo prohijado ya no es abandonado, pues alguien se ha encargado
formalmente de su persona. La calificacién juridica se otorga en un
cierto momento inicial de situacién de desamparo y luego no varia
aunque materialmente haya sido recogido por otra persona, mientras
no se sepa quienes son sus padres o se destruya ese ahandono inicial
por acto de las mismas personas que lo determinaron.

5. En realidad, el problema se plantea en términos equivocados,
pues la prueba incumbiria a quien negase esta posibilidad, ya que todo
lo que no se encuentra expresamente prohibido por la ley ha de enten-
derse permitido (“‘permissus quid ne prohibeatur’),

6. A falta de disposiciones transitorias de la Ley de 1958 hay
que aplicar las del Cédigo civil, y el sentido de éstas es favorable a
permitir la adopcién plena para quienes adoptaron conforme a la tunica
forma posible antes de la reforma de 1958.

1) Otras cuestiones relativas al adoptado.

Al decir el articulo 178 del Cédigo civil que “tnicamente podran
ser adoptados los abandonados o expoésitos que... siendo mayores de
catorce afios fueron prohijados antes de esta edad por los adoptan-
tes”, puede cuestionarse si es preciso que el prohijamiento haya sido
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efectuado en todo caso por los dos conyuges, de modo que no se aplica-
ria esta regla cuando el prohijamiento fue llevado a cabo por uno sdlo
o por soltero o viudo.

Como argumento favorable a la prlmera interpretacion puede adu-
cirse el cambio de redaccion del precepto con respecto a la que figuraba
en el Anteproyecto, segin el cual podian ser adoptados “los abando-
nados o expésitos menores de edad, mayores de catorce afios, si con
anterioridad a esta edad estuvieren prohljados por cualquiera de los
adoptantes”. Y el argumento es tanto mas fuerte cuando el propio
texto del Codigo se cuida de puntualizar, en otros casos, “adoptante
o adoptantes” (art. 178, parr. 3.°) y, por lo general, se refiere sélo al
adoptante (arts. 173, 174, 179 y 180). Pero teniendo en cuenta que
una tal interpretacién seria contraria al interés del adoptado, pues
restringiria los supuestos en que actuase la dispensa del limite de edad,
es menester decidirse por la contraria. El empleo del plural “adop-
tantes” se explicaria porque asi lo parece exigir la misma construccién
gramatical del parrafo segundo del articulo 178, el cual comienza por
emplear un término también en plural (Gnicamente podrdn ser adop-
tados los abandonados o expdsitos... que siendo wmayores de catorce
afios fueron prohijados...). Parece mas acorde con el sentido general
del precepto emplear el plural “adoptantes” en vez del smgu ar “adop-
tante”, sin que deba darse un alcance mayor a esa expresién.

Queda por analizar el supuesto de varios adoptantes y un adoptado,
asi como el de uno o varios adoptantes y varios adoptados, que, en
verdad, plantean pocas dificultades en orden a su resolucion, El pri-
mero de ellos, porque nuestro Cédigo es tajante a este respecto: “Los
conyuges pueden adoptar conjuntamente y fuera de este caso nadie
puede ser adoptado por mds de una persona” (art. 713, ntim. 4.9).

En cuanto al supuesto de uno o varios adoptantes (caso del ma-
trimonio) y varios adoptados, en nuestra legislacién rige el principio
de la no limitacién del numero de adoptados por la misma persona,
cualquiera que sea la clase de adopcién. Este criterio, que es el gene-
ralmente seguido por las legislaciones, solo puede merecer alabanzas,
las mismas que exigen las familias numerosas, maxime en este tiempo
de una decreciente y alarmante curva del indice de natalidad en los
paises occidentales. Mas no siempre ha sido y es seguido. Asi, entre
los revolucionarios franceses tuvo partidarios la idea de limitar el
ntimero de adoptados por la misma persona e incluso la tesis prohibi-
tiva, salvo a favor de los hermanos del primer adoptado. Pero el
vigente Cédigo civil francés no contiene limitacién alguna, y mds bien
de su articulado se desprenden argumentos favorables a la ilimitacién
del ntimero de adoptados. El pardgrafo 1.743 del B. G. B. manifiesta
que la existencia de un hijo adoptivo no se opone a una posterior
adopcién. En cambio, la ley argentina de 1948 limita a dos el ntimero
de los posibles adoptados por un mismo matrimonio, y el Cddigo de
la familia bulgaro precisa que el adoptante no tenga otro hijo adop-
tivo, En fin, algunas legislaciones sélo permiten la adopcién de varias
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personas cuando se realiza simultineamente o en un mismo acto (Cé-
digos parmense —aa. 140 y 141—, sardo —a. 189—, estense —a. 176—,
italiano de 1865, 1939 v 1942 —aa. 203, 292, 294—, griego —a. 1.570—,

venezolano y ley checoslovaca de 28 de marzo de 1928 —a. 1.°, pa-
rrafo 5.°—).

J) La adopcién entre parientes,

De antiguo se ha tratado la cuestién relativa a si puede adoptar
una persona a otra unida a ella por vinculos de parentesco. Precisa-
mente este punto dio pie a JusTiNIANO para distinguir dos tipos de
adopcion, la plena, cuando el adoptante era un ascendiente consan-
guineo del adoptado, y la menos plena, en otro caso. Mientras la pri-
mera producia los efectos de la antigua adopcion consistentes funda-
mentalmente en la capilis deminutio minima y sumisién a la patria

potestas del adoptante, la adopcién menos plena no origina esos efec-
tos, sino tnicamente concede al adoptado derecho a suceder abintes-
tato al adoptante (28).

Las Partidas siguen el sistema romano y admiten la adopcién de
los nietos por los abuelos (29).

En el Derecho francés, Baupry-LacantiNerie (30) y CoriN Y
CariTaNT (31) se muestran partidarios de la posibilidad de que los
padres adopten a sus hijos naturales no reconocidos, a través del es-
tudio que hace el primero de los precedentes de la etapa codificado-
ra (32), y citando los segundos la ley de 13 de febrero de 1909, que
reformé el antiguo articulo 347 del Cédigo Napoleon (33). JossE-

(28) Instituciones, I, 11, 5y 6; I, 11, 2,

(29) Partida 4.9, tit. XVI ley 102

30) BauDRrY-LACANTINERIE, Traité théorique et pratique de droit civil, Des
Personnes, vol. IV, Paris 1905, pags. 35 y 36 (la parte dedicada a la adopcion
estd redactada por G. Chénaux).

(31) Vid. CoLin y Caritant, A. v H. Curso elemental de Derecho civil,
trad. esp. de la Rev. Gral. de Leg. y Jur, con notas de De Buen, edit. Reus,
Madrid 1922, t. I, pag. 615.

(32) Fueron grandes las discusiones que origind esta cuestién: MALEVILLE
y TroNCHET se mostraron enemigos de permitirlo, aduciendo que en otro caso
seria facil burlar las disposiciones que limitan la facultad de disponer de los
bienes a favor de los hijos naturales, que se impediria de hecho el reconocimien-
to, etc., mientras que la solucién permisiva fue defendida por BERENGER, REaL
y el mismo NapoLEON, aduciendo el bien de los mismos padres y del hijo, la
imposibilidad de impedirlo efectivamente en la mayoria de los casos y que cuan-
do la ley priva al hijo natural del derecho a suceder, no ha querido castigarlo
por las faltas de su padre, sino hacer respetar las costumbres y la dignidad del
matrimonio; y la ley, al hacerlo suceder como adoptado y no como bastardo,
concilia la justicia y el interés de las costumbres; y el inconveniente de facilitar
la adopcién de los bastardos es menor que el de abandonarlos. Fruto de todas
estas discusiones y encontradas opiniones fue que el Cédigo civil guardé silen-
cio sobre el particular, que la cuestidn fue vivamente controvertida en la doctrina
y en la jurisprudencia y que las actas de la discusién en el Consejo de Estado
fueron invocadas por los partidarios de ambas soluciones.

(33) Sélo indirectamente puede deducirse de aqui un criterio favorable a la
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RAND, comentando la doctrina jurisprudencial, manifiesta que ha estado
bien inspirada al consagrar el criterio liberal, pues las estadisticas de-
muestran claramente el elevado porcentaje de adopciones entre pa-
rientes (34). La jurisprudencia francesa, después de algunas fluctua-
ciones, ha terminado por admitir la validez de la adopcién del hijo
natural, sea o no reconocido, y del ilegitimo no natural (v. gr.: adul-
terino) por sus padres (35), y lo mismo ha resuelto respecto a la
legitimacién adoptiva (36). En tales casos, como el padre o madre
adoptante no puede consentir en dos conceptos a la vez, de una parte
para autorizar la adopcién y de otra parte como adoptante, la juris-
prudencia aplica por analogia el parrafo 2.° del articulo 349 del Cédigo
civil (37) y llama a prestar el consentimiento para la adopcién al Con-
sejo de familia (38).

La cuestién fue también muy discutida en los diversos Proyectos
de Codigos civiles italianos, terminando por triunfar la solucién pro-
hibitiva, que habia contado entre sus partidarios a PisaneLLi, Vi-
GLTANT y SorMml. El actual articulo 293 del Codigo civil italiano esta-
blece: “Prohibicién de la adopcién de los hijos nacidos fuera del ma-
trimonio.—Los hijos nacidos fuera del matrimonio no pueden ser

posibilidad de que el padre adopte a su hijo natural, pues la Ley de 13 de fe-
brero de 1909, al reformar el articulo 347 del Cédigo Napoleon, se limité a
disponer que “L’adoption conféra le nom de I'adoptant 3 ladopté, en I'ajoutant
au nom de ce dernier.—Toutefois, si 'adopté est un enfant naturel non reconnu,
te nom de I'adoptant pourra par I'acte méme de 'adoption, et du consentement
des parties, lui étre conféré purement et simplement, sans étre ajouté a son pro-
pre nom”.

(34) Josseranp, Louis, Derecho civil revisado v completado por André
Brun, t. I, vol. 2.°, La Familig, trad. esp. de Santiago Cunchillos y Manterola,
Buenos Aires 1950, pags. 422-423.

En el afio 1924, de 1.675 adopciones, 745 lo fueron entre parientes, legitimos
o naturales; en 1928, de 1.555 adopciones, 22 lo fueron de hijos naturales reco-
nocidos, 40 de hijos naturales no reconocidos, 127 de hijos politicos, 336 de so-
brinos, 29 de otros parientes o afines y 981 de extrafios; en 1933, de 2.234 adop-
ciones, las cifras son, respectivamente, 74, 71, 125, 306, 177 y 402.

(35) Sentencia del T. S. de 1.° de abril de 1846, D. P. 1846.1.81; Senten-
cia 1846.1.273.

(36) Sentencia del Tribunal civil de Briangon de 24 de mayo de 1946, con-
firmada por la de Grenoble de 26 de febrero de 1947.

La cuestién pareci6 lo suficientemente delicada para que el Tribunal Supremo
cambiase dos veces de parecer. Después de haberse pronunciado por l!a afirma-
tiva (Civ. 28 de abril de 1841, D. P. 1841.1.136), y mdis tarde por la negativa
(Civ. 16 de marzo de 1843, D. P. 1843.1.97) volvié6 a su primera opinién (Civ.
1.° de abril de 1846, citada en nota 75), y en ella ha permanecido resueltamente,
que sepamos (Req. 13 de junio de 1882, D. P. 1882.1.308).

(37) Articulo 349: “Si el menor no tiene ni padre ni madre, o si los mismos
se encuentran impedidos para manifestar su voluntad, el consentimiento sera
otorgado por el Consejo de familia. Lo mismo sucederd si el menor es un hijo
natural no reconocido o si después de haberlo sido ha perdido a sus padres o éstos
no pueden manifestar su voluntad”.

(38) Vid. sobre el particular, PLaN1oL ET RouUAST, Traité pratique de dr. civ.
frangais, t. 11, La Famille, nim. 1.007. Lacarpg, Comentario a la sentencia del
Tribunal civil de Briancon de 24 de mayo de 1946, en la Revue trimestrielle de
dr. civ,, 1947, pags. 317 y ss.
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adoptados por sus padres. No puede, sin embargo, ser declarada la
nulidad de la adopcién si, cuando ésta tuvo lugar, la cualidad de hijo
natural del adoptado no resultaba del reconocimiento o de declaracién
judicial, Si el adoptado es un hijo natural que no puede ser recono-
cido cuya filiacién resulta por alguno de los medios indicados en el
articulo 279, puede siempre declararse la nulidad de la adopcién.”

En la doctrina alemana, ante el silencio legal, la cuestién se ha
resuelto en sentido permisivo. La doctrina brasilefia predominante,
sostenida, entre otros, por el autor de]l Cddigo civil de 1916, Clovis
Bevilaqua, se inclina a reconocer la posibilidad de que el padre o la
madre adopten a sus hijos adulterinos. El articulo 358 del Cédigo
civil brasilefio, modificado por el Decreto-Ley de 27 de septiembre de
1942 (ntm. 4.737) y por 1a Ley de 21 de octubre de 1949 (nim. 883),
que prohibe el reconocimiento del hijo adulterino o incestuoso, no se
aplica a la adopcién, pues, como derogatorio del derecho comimn, se
entiende que no es susceptible de interpretacién extensiva. En general,
se advierte en la doctrina y legislacién comparadas una clara tenden-
cia favorable al criterio permisivo (39).

Entre nosotros, la Resoluciéon de 23 de octubre de 1947 establecid
la imposibilidad de que la madre adoptase a su hijo natural reconocido.
Con referencia a la legislacién anterior a la reforma de 1958, Mucrus

(39) Es de notar que aunque la prohibicién de que los padres adopten a sus
hijos naturales reconocidos mantiene su vigencia en legislaciones como las de
Holanda (a. 344), Ttalia (a. 293), Noruega (a. 1.°), Uruguay (a. 160), Venezuela
{a. 249), y Estados de América del Norte como Illinois, Minnesota, Nuevo Mé-
jico, Virginia, Idaho, Montana, Dakota Norte y Sur, Oklahomp, Utah, y existia
en la India bajo el régimen de ia adopcién “dattaka”, no todos estos paises
prohiben la legislacién de los demas hijos ilegitimos. Asi, en la mayoria de los
Estados norteamericanos, el padre puede adoptar a su hijo adulterino recorno-
ciéndolo pablicamente (by public ackowledgement) y recibiéndolo en su familia
como su hijo, con consentimiento de su cényuge. Por otra parte, la tendencia
favorable a la solucién permisiva se muestra en el Svod Zakonov ruso de 1832,
los Cédigos baltico y letén de 1864 y 1937, respectivamente; en la desaparicion
dc la prohibicién en Austria desde 1914, en la facilitacién de esta adopcién por
la ley checoslovaca nim. 56, de 28 de marzo de 1928, y en la autorizacién expresa
contenida en las leyes de California de 1872, danesa de 26 de marzo de 1923
(art. 4.°), finlandesa de 5 de junio de 1925 (art. 2.°), sueca de 10 de junio de
1949 (segiin la cual la madre natural puede adoptar a su hijo conjuntamente
con su esposo, siempre que sea mayor de edad, aunque no tenga los 25 afios
que normalmente se exige al adoptante), belga de 22 dc marzo de 1940 (que
modifica el art. 344 del Cdédigo civil), irlandesa de 13 de diciembre de 1952, la
Adoption of Children (Regulation) Act inglesa de 1939, y el Cédigo peruano de
1936 (art. 327). Segin los Estatutos de Quebec (cap. 324, art. 6.°) se permite
la adopcién siempre que no suponga un conflicto entre la familia de origen y
la adoptiva; asi, en principio, sélo se permite a favor de los hijos ilegitimos de
cuyo mantenimiento y educacién no se han encargado sus padres; de hijos le-
gitimos huérianos de padres o si éstos estin privados definitivamente de razén
y sus ascendientes no los toman a su cargo; y a favor de los hijos legitimos
huérfanos de padre o madre cuando son adoptados por el padre o la madre del
difunto, caso claro en que se admite expresamente la adopcién del nieto legitime
por sus abuclos (Vid. BaupoulN, Louis, Le Droit civil de la Province de Québec,
1953, lib. 111, 2.* parte, cap. 1V, pag. 252).
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ScaevoLa llega a las siguientes conclusiones: 1. El padre o madre
no puede adoptar a su hijo natural reconocido, pues perderia en con-
sideracién y derechos. 2.2 El no reconocido podria ser adoptado por
su padre o madre naturales como un extrafio, es decir, no descubrien-
do su cualidad, porque si ésta se manifestase surgiria prepotente el
reconocimiento, que anularia la adopcion pretendida, 3.2 Respecto de
los demas hijos ilegitimos, se impone la opinién afirmativa, salva la
excepcion del hijo sacrilego por parte del padre o de la madre en
quien concurra la citada causa de sacrilegio (40).

Un planteamiento completo de la cuestion podria hacerse a base
de distinguir, dentro de la adopcién entre parientes:

1. Adopcién entre parientes en linea recta.

Descartada la posibilidad de que el descendiente adopte a su as-
cendiente, queda limitado el estudio al caso inverso, pudiendo sub-
distinguir la adopcién entre parientes de segundo o ulteriores grados
y la del hijo por su padre. En el primer caso (v. gr.: abuelo y
nieto) nada impide semejante adopcién con tal que se reinan los re-
quisitos legales, especialmente la carencia de descendientes legitimos
o legitimados; siempre el abuelo podrd adoptar al hijo natural reco-
nocido por su hijo premuerto. Ahora bien, quizd pudiera decirse que
la solucién permisiva no aparece tan clara, pues depende, en definitiva,
del diverso punto de vista con que se Interprete la prohibicion conte-
nida en el articulo 173, niim, 2.°, del Cddigo civil: si se entiende de
un modo absoluto, resultaria que no podria ser adoptado el descen-
diente unico (legitimo o legitimado) por su abuelo, ya que su misma
existencia haria entrar en juego la prohibicion. Pero si se interpreta,
como creo debe serlo, de modo relativo, conforme a la finalidad del
precepto, consistente en evitar que el descendiente pueda ser perju-
dicado por la intromisién en la familia de un extrafio o, en general,
de cualquier persona ajena a él mismo, faltara la razon de ser de
semejante prohibicién y, por tanto, la adopcién podra llevarse a efecto.
Aunque no sean muy frecuentes, pueden darse estos casos (v. gr.: para
conservar el apellido de la linea materna). En cuanto a la adopcién
del hijo por su propio padre o madre, la solucién racional creo que es
mantener la imposibilidad de 'la adopcién cuando la relacién paterno-
filial sea legalmente conocida y la posibilidad en caso contrario. El
padre o madre no podran asi adoptar a sus hijos legitimos, legitima-
dos o naturales reconocidos; basta para ello pensar que falta interés
en esa adopcién, pues nunca gozara el hijo de superiores ni siquiera
iguales derechos al ser adoptado. Si el hijo es natural pero afin no
ha sido reconocido, podra ser adoptado, si bien, en caso de un pos-
terior reconocimiento por el mismo padre adoptante, la relacion de
paternidad natural prevalecera sobre la adoptiva, sin que pueda adu-

(40) Vid. Muctus Scaevora, Q., Cédigo ctvil concordado v comentado e
tensamente, t. 111, 3.* edic., Madrid 1893, pag. 401.
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cirse en contrario el parrafo final del articulo 175, pues claramente
se desprende que éste se refiere al caso en que el reconocimiento sea
hecho por un tercero, es decir, una persona distinta del propio adop-
tante. De este modo se obtiene un medio para que el padre natural
pueda cumplir legalmente y en conciencia los deberes que tiene res-
pecto a su hijo sin necesidad de poner de manifiesto su paternidad,
para lo cual pueden existir obsticulos serios. Por tltimo, el padre o
madre podrdn adoptar a sus hijos legitimos no naturales siempre que
se retinan los requisitos generales y especiales segiin la clase de adop-
cién. Aunque posteriormente se descubra o ponga de manifiesto, in-
cluso por acto voluntario del padre o madre adoptivo, esa relacién de
paternidad, no afectara a la adopcidn, pues desde el punto de vista
legal no existe, en realidad, una situacién familiar, sino sélo efectos
muy concretos y restringidos de esa generacién ilegitima (arts. 140,

143, 845).

20 Adopcién entre colaterales.

No veo ningun obsticulo legal para llevarla a cabo, ni siquiera
entre hermanos, con tal que retinan los requisitos legales, de entre los
cuales quiza represente, en principio, el mayor abstaculo la diferencia
de edad, si bien ésta suele darse entre el mayor y menor de los her-
manos con relativa frecuencia.

3.° Adopcidn entre conyuges.

Aunque en nuestro Cédigo no se contiene una prohibicion expresa,
inducen a rechazar esta posibilidad (que un cényuge adopte al otro)
los principios generales, en pugna con la equivoca situacion creada.
También puede aducirse que si el adoptante no puede contraer ma-
trimonio con el adoptado (art. 84, num. 5.°), impedimento que tiene
caracter no dispensable, y cuyos efectos alcanzan al matrimonio cané-
nico, el conyuge no podra adoptar a su consorte, pues, en definitiva,
por camino inverso vendria a crearse la misma situacidn.

4°  Adopcién entre afines,

Parece que nada se opone a que el suegro o suegra adopten al
yerno o nuera, siempre que concurran los requisitos exigidos por la
ley. Asimismo, podra admitirse en los restantes casos de afinidad. El
Cédigo civil permite expresamente la adopcién del hijastro o hijastra
por su padrastro o madrastra en el articulo 180.

k) Las prohibiciones.

Ademids de los requisitos establecidos de manera positiva, por lo
general, las legislaciones establecen diversas prohibiciones para adop-
tar o ser adoptado, cuya naturaleza es distinta. Algunas de las califi-
cadas como prohibiciones son, en el fondo, verdaderos requisitos, aun-
que su concepto se exponga en forma prohibitiva; tienen, por otra
parte, tal caricter de generalidad que constituyen, juntamente con los
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requisitos de edad y de consentimiento, verdaderas reglas de Derecho
comtn legislativo, y en atencién a ello han sido estudiadas al hablar
de los requisitos, como ocurre en nuestra legislacion con el consenti-
miento del cényuge del adoptante y la carencia de descendientes. Otras
son verdaderas prohibiciones, como las contenidas en los nimeros 1.°
y 3.2 del articulo 173 del Codigo civil. A estas ultimas vamos a refe-
rirnos ahora.

Prohibicién impuesta o los eclesidsticos.

Manifiesta el articulo 173: “... Se prohibe la adopcion: 1.° A los
eclesiasticos.” Se trata de una prohibicion peculiar y casi diriamos ex-
clusiva de nuestra legislacién, que no se encuentra en las extranjeras.
Arranca, al parecer, de la glosa de GrEGOrIO LOPEZ a la ley 2.0 del
titulo XVI de la Partida IV (41), y desde entonces se ha venido
repitiendo hasta el presente. E1 Fuero Real, sin embargo, ya la conte-
nia, pues manifestaba que ningin ome de Orden podia adoptar (Li-
bro IV, titulo XXII, ley 3.2), si bien admitié que con otorgamiento
del Rey pudiese adoptar el llamado “ome de Orden”. Asi venia su-
cediendo hasta que la ley de 1838, al enumerar las gracias al sacar,
pasé por alto la de los eclesidsticos de obtener la real licencia para
poder adoptar.

El fundamento de esta prohibicién puede encontrarse en el prin-
cipio, tantas veces citado, de que la adopcién imita a la naturaleza (42),
y asi como es legalmente imposible que el sacerdote adquiera la pa-
ternidad después de su ordenacién, por idéntica razén la ley le prohibe
adquirir la adoptiva. Los autores sefialan otros motivos, tales como
los de que el sacerdote se debe a la humanidad en general, que el lla-
mamiento divino supone la renuncia a los efectos mundanos, consi-
deraciones de orden moral, como el temor de que la adopcion fuese
ocasion de desmoralizaciéon para estas personas por la posibilidad de
adoptar al hijo sacrilego (43), etc. Sea cual fuere, en realidad, su
fundamento, lo cierto es que son muy escasas las legislaciones moder-
nas que la mantienen, como la cubana anterior a la revolucion cas-
trista, donde regia en idénticos términos que en nuestro Codigo, y el
art. 179 del Cédigo civil austriaco, segtin el cual no pueden adoptar
los que hayan hecho voto solemne de permanecer en el celibato, si
bien no se consideran excluidos y pueden, por ende, adoptar los pro-

(41) “Porfjar puede todo ome libre que es salido de poder de su padre.
Pero ha menester el que quisiere esto fazer que aya todas estas cosas: que sea
mayor que aquel a quien quiere porfijar de diez e ocho afios: e que aya poder

naturalmente de engendrar, aviendo sus miembros para ello...”. Es precisamente
al comentar el requisito de que “aya poder para engendrar”, cuando GREGORIO
Lo6PEz manifiesta: “... unde sacerdos neque alius costitutus in sacris non potest

”

adoptare cum non possit matrimonium contrahere...”, citando en apoyo de esta

solucién la opinién de Alberico,
42) In.stituciones, I, 11, 4. “adoptio enim naturam imitatur”.
(43) Vid. Maxresa, Comentarios, 6.* edic., tomo II, pag. 108.
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fesos en Ordenes que no requieren voto solemne de castidad y los
sacerdotes del clero secular, aunque éstos se encuentren obligados al
celibato, porque esta obligacién deriva del sacramento y no de un voto
especial. La cuestion habia sido controvertida en Francia, pero desde
la sentencia de 28 de noviembre de 1844 (S., 44.1.801), han desapa-
recido todas las dudas y se ha impuesto la solucién afirmativa de que
los sacerdotes, los religiosos profesos y las religiosas profesas pueden
adoptar.

El émbito de la prohibicién se delimita en un doble sentido. Pri-
mero, porque solo comprende a los eclesiasticos. Segundo, porque solo
alcanza a las adopciones posteriores al estado eclesidstico, no las
realizadas antes. ;Qué debe entenderse por “eclesidsticos”? Para
VALVERDE son los ordenados “in sacris” (44), MANRESA entiende por
tales, al igual que Puic PENa, los del art. 83, es decir, que para ellos
la prohibicién comprende a los religiosos profesos (45). Mucius ScAE-
voLa estima que deben considerarse incluidos en la prohibicion quie-
nes hayan recibido Ordenes mayores y pertenezcan al clero secular,
pues el regular se atiende a sus reglas y como es imposible que, con-
forme a ellas, los religiosos profesos puedan adoptar, el Codigo no se
ha referido a ellos, porque lo que es imposible no se prohibe (46).
El profesor CasTAN ToBENAS, expresa que la doctrina entiende que
la prohibicién alcanzara por igual a los sacerdotes seculares y a los re-
gulares, si bien es mas precisa la norma del art. 83 de] Codigo ci-
vil (47).

Segiin el Diccionario de la Lengua castellana, por eclesidsticos
hay que entender “los que estin ordenados y admitidos en el niimero
y orden de la Iglesia”. Pero este concepto no me satisface plenamente,
por lo que convendra ver si cabe precisarlo un poco mas. Un argu-
mento favorable a que la palabra “eclesiasticos” utilizada en el ar-
ticulo 173 lo estd en su acepcién amplia, comprendiendo a los reli-
giosos profesos, lo constituye el que el art. 237 nim, 12 declara que
“no pueden ser tutores ni protutores: ...12, Los religiosos profesos”;
luego si éstos no pueden ser tutores ni protutores, con mayor razon
tampoco podran adoptar, pues la adopcién impone mayores deberes
que la tutela. De modo que desde este punto de vista observamos c6mo
es razonable que el término eclesiastico incluya a los religiosos pro-
fesos. Pero la cuestién no acaba aqui, pues acto seguido el art, 244
nos dice que “pueden excusarse de la tutela y protutela: ...3.% Los
eclesidsticos”. Luego si los religiosos profesos no pueden ser tutores
ni protutores y los eclesidsticos pueden excusarse de la tutela y pro-

(44) Vid. VaLverpg, Tratado, t. IV, 4.* edic, pag. 474, nota 2.

(45) Cfr. MaNREsa, loc. cit. nota 83; Puic PeNa, Tratado de Derecho civil
espaiiol, t. II, Derecho de Familia, 1946.

(46) Vid. Muctus Scaevora, Cédigo civil concordado..., t. III, 3.* edic,, Ma-
drid, 1893, pag. 411.

(47) Vid. CastAn ToBEfas, J,, Derecho civil espaiiol, comtin y foral, t. V,
vol. 2.°, 7.* edic.,, Madrid, 1958, pag. 209.
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tutela, ello nos indica que para el Coédigo ambos términos no son si-
nénimos, sino diferentes, ya que quien estd incapacitado para desem-
pefiar un cargo o se le prohibe su ejercicio no tiene por qué excu-
sarse. De la comparacion entre ambos preceptos resulta que para el
Cédigo son eclesiasticos quienes pertenecen al clero secular, es decir,
quienes no son religiosos profesos. ;Puede aplicarse esta idea al
art. 173? Entendemos que si. ; Guarda correlacién esta acepcién con
la mantenida en el Derecho candnico? Opino negativamente. En pri-
mer lugar, el Cédigo de Derecho candnico no habla de eclesiasticos,
sino de clérigos El Codigo civil debié emplear este término en vez
del de eclesiasticos, pues es mas correcto, tanto desde el punto de vista
gramat1cal (ya que “clérigo” es siempre sustantivo, mientras que
“eclesidstico” es un adjetivo sustantivado, v, gr.: estado clerical, es-
tado eclesidstico) como desde el punto de vista técnico, toda vez
que es el utilizado por el Codex, el cual, dicho sea de paso, no prohibe
adoptar a los clerlgos

Pues bien, segtin e] canon 108, el estado clerical comprende a quie-
nes han recibido Ordenes mayores y menores. Segiin el canon 132,
mientras los primeros no pueden contraer matrimonio valido, los clé-
rxgos menores pueden ciertamente contraer matrimonio, pero por el
propio derecho dejan de pertenecer al estado clerical. En cuanto a los
religiosos profesos, es de tener en cuenta el canon 579, segiin el cual la
profesion simple, sea temporal o perpetua, hace ilicitos los actos con-
trarios a los votos, pero no invélidos, a no ser que expresamente se
previniese otra cosa; pero la profesién solemne, si son anulables, los
hace también invalidos.”

De aqui resulta, a nuestro juicio, que el término “eclesiasticos”
del art. 173 no comprende la generalidad de las personas ligadas con
voto perpetuo de castidad, sino que se limita a los que han recibido
Ordenes sagradas y, a mi entender, Ordenes mayores, puesto que las
menores pueden ser queblantadus por determinacién voluntaria y no
ligan “per aeternum” al ordenado. Este articulo, por tanto, no se

refiere a los religiosos profesos, sino en tanto en cuanto los mismos
hayan sido ordenados de mayores; ahora bien, como segun sus reglas
partxculares no suelen poder adoptar, la consecuencia serd la misma
que si los comprendiese. Por otro lado, el voto de pobreza les impo-
sibilita, dado el caso de que pudieran adoptar, para la prestacién de
alimentos y lo cierto es que desde que se consagran exclusivamente a
la vida de oracién y recogimiento, renuncian a todos los afectos mun-
danos, por lo que, en la practica, no se plantearan conflictos. En con-
clusién, cabe afirmar que si los religiosos profesos han recibido Or-
denes mayores les alcanza la prohibicién del art. 173 ntim. 1.°, mien-
tras que si no han sido ordenados de mayores podran adoptar desde
el punto de vista de la Ley civil, con independencia de que la adopcion
se oponga a la profesién solemne o sus peculiares reglas, en cuyo caso
la prohibicién no viene impuesta por el Derecho civil, sino por el ecle-
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sidstico. Por tanto, creo que el término eclesidsticos ha de interpre-
tarse como sinénimo de personas que han recibido las Ordenes ma-
yores, sean o no religiosos profesos, pertenezcan al clero secular o
regular. Que nuestra legislacién prohibe sélo a éstos la adopcidn, sin
prohibirla directamente a los religiosos profesos no ordenados “in
sacris” ni a las religiosas profesas, aun cuando para ambos Ia pro-
hibicién resulte indirectamente del sistema del Cédigo (argumento:
art, 237 nim. 12) y de la regulacién canénica a tenor de las reglas
de su institucién. Se hace aqui patente, una vez més, la anarquia conv
ceptual, no ya exclusivamente técnica, de nuestros legisladores que,
en vez de aprovechar las reformas para pulir y precisar los conceptos
proporcionan nuevos motivos de confusién. Sélo asi se explica la con-
tradiccién entre las expresiones de los arts. 83, nim. 4.°, 173, ntm. 1.2,
237 ntm. 12 y 244 ntm. 3., o el hecho de que en cada uno de ellos
se utilicen los mismos terminos en sentidos distintos.

Estimo que el clérigo apéstata no podra adoptar, pues su caracter
de tal no desaparece con la apostasia y ademas, como es posible su
ulterior reintegro a la Religién, serfa un medio para burlar una ley
prohibitiva. En cambio, parece que podran adoptar el reducido al es-
tado ordinario.

En cuanto al caricter de esta prohibicién, seran aplicables los at-
ticulos 9.° y 11, parrafo final del Cédigo civil ’

Prohibicién impuestas a los tutores.

Al contrario de lo que sucede con la prohibicién que acabamos de
examinar, la relativa al tutor se encuentra establecida con caricter
mas general en el Derecho comparado (48). Los precedentes se en-
cuentran en el Digesto, cuando se nos dice que no se permite arrogar
a quien es tutor o curador de alguno menor de veinticinco afios, por
si acaso lo hace por no dar cuentas o por causa torpe, afiadiendo que

(48) La establecen los Cédigos civiles de Colombia (a. 276), Costa Rica (ley
de 1934, art. 2°), Cuba (art. 174), mejicano (art. 393), panameiio (art. 176),
uruguayo de 1868 (a. 244), venczolano (a. 248), uruguayo del nifio de 1934 (a. 157),
ley chilena de 1934 (a. 3.°), brasilefio (a. 371), peruanos de 1852 y 1936 (arts. 272
y 330), de Bolivia (a. 187), Ley argentina de adopcion (a. 7.°), Ley de El Sal-
vador de 1955 (art. 4.°), Cédigo flipino de 1949 (a. 334), italianos de 1865
(a. 207), 1939 (a. 293) y 1942 (a. 295), aparte de los antiguos Cédigos parmense
(a. 143), sardo (a. 173), estense (a. 179), de Ticino (a. 96), asi como la ley
yugoslava de 1947 (a. 7.°) y B. G. B. (parags. 1.748, 1.752), entre otros. En
cambio, tal prohibicién no existe en el Derecho francés, por lo que la juris-
prudencia del vecino pais, a falta de prohibicién legal expresa, ha estimado valida
la adopcién de un pupilo hecha por su tutor, cualquiera que fuese el momento
en que se haya verificado (sentencia del Trib. civ. de Versalles de 16 de octubre
de 1923, D. P., 242161 y nota de Rouast), basindose ademas en que, segin
la ley francesa, sélo adolecen de nulidad las convenciones entre tutor y pupilo
referentes directamente a la gestidn de la tutela.
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sélo ha de permitirse la arrogaciéon de estos pupilos a los que la rea-
licen llevados del parentesco o de un purisimo afecto (49).

Segin el art, 173 de nuestro Codigo civil “se prohibe la adop-
cién: ...3.°. Al tutor respecto de su pupilo hasta que le hayan sido
aprobadas definitivamente sus cuentas”.

El fundamento de esta prohibicién es el ya expuesto por JusTi-
NIANO y repetido por el Rey Sabio cuando nos dice que “podrian
sospechar contra €l, que lo fazia con mala intencién: porque no le
diese cuenta de sus bienes, que avia tenido en guarda, o si se la
diese, que non lo faria tan lealmente nin tan bien como devia” (50).
Razén, en suma de moralidad y no dar ocasion al fraude, consistente
en €] temor de que el tutor abuse de su posicion y se enriguezca con
perjuicio de los bienes del menor, unida al ‘deseo de evitar el retraso
o inexacta y defectuosa rendicién de cuentas en perjuicio del puptlo.

Existe una cierta analogia entre el supuesto de hecho que contem-
pla este articulo y el que origina la prohibicion del art. 45 nam. 3.,
con la diferencia de que aquél no establece la posible dispénsa por
el padre,

El dmbito de la prohibicién viene dado por los popios términos
que emplea el art. 173, Comprende al tutor, cualquiera que sea su
clase, que venga obligado a rendir cuentas, pero no a los herederos
del tutor cuando sean éstos quienes las rindan. Ahora bien, ;cudles
son los tutores que vienen obligados a rendir cuentas? ;A qué cuen-
tas se refiere el art. 173? En principio, parece no caber duda de que
se trata de las cuentas generales o finales, no de las meramente anua-
les, si bien si un tutor esti obligado a rendir éstas, con mayor mo-
tivo deberd rendir aquéllas. Pero puede preguntarse: ;el tutor dis-
pensado de rendir cuentas anuales, lo esta también de la rendicién de
las cuentas generales? La jurisprudencia patria ha experimentado una
interesante evolucién. En un primer momento, estableci6, sobre todo
con especial referencia al tutor que obtiene el cargo con la asignacién
de frutos por alimentos, que no estaba obligade a rendir cuentas ge-
nerales ni finales (sentencias de 7 de abril de 1859, 19 de noviembre
de 1874 y 1.° de octubre de 1897), en base, principalmente a los ar-
ticulos 1.261, 1.262 y 1.272 de la Ley de Enjuiciamiento civil de 1855,
la ley 20, titulo 16 de lz Partida VI y, ya con referencia al Cédigo
civil, que por ser uno mismo el espiritu que informa los arts. 279 y
280 del Cddigo civil, los cuales estin intimamente relacionados, no
cabe estimar de un modo absoluto la obligacién que ¢l segundo impone
al tutor de rendir cuentas de la tutela al que le reemplace en el cargo,
sino limitada al caso de que, siendo el tutor pariente colateral dei
menor o incapacitado o extrafio al mismo, no hubiese obtenido la tu-
tela con la asignacién de frutos por alimentos, que es el unico en que,

49) Digesto, 1, 7, 17, pr.; 1, 7, 17, 1.
(50) Partida IV, titulo XVI, ley 6.*: “Que ningun ome non ha de poder
de porfijar al mogo que toviere en guarda”.
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segun el primero de los articulos mencionados, estd obligado el tutor
a rendir cuentas de su gestion al Consejo de familia, llamado también
por el art. 280 a examinar y censurar la cuenta a que este Gltimo
articulo se refiere. Un cambio de rumbo parece marcar la sentencia
de 28 de octubre de 1904, que negando también tenga obligacion el
tutor a quien se le hubiere asignado “frutos por alimentos”, de rendir
cuentas anual ni general, deja a salvo el que, por accion distinta a la
de rendicién de cuentas, pueda el pupilo, cuando desaparece la inca-
pacidad o llega a la mayor edad, exigir del tutor o de sus herederos
la reparacion de toda clase de perjuicios que haya podido irrogarle la
gestion tutelar, sea por defraudaciones, sea por malversaciones, por
retraso en la entrega de los hienes o incompleta entrega de los mis-
mos, o por negligencia, o sea, por cualquier otra causa analoga. El
citado proceso evolutivo parece llegar a su final en las sentencias de
28 de noviembre de 1905 y 27 de marzo de 1936, con el paréntesis
de la soluciéon intermedia representada por la de 13 de enero de 1930,
estableciéndose que la obligacion de rendir cuentas acabada la -tutela,
.comprende, sin excepcion alguna, a todos los tutores, incluso a quienes
hayan obtenido el cargo de frutos por alimentos; y por consiguiente,
puede el pupilo exigir del que fue su tutor la rendicion de cuenta ge-
neral y justificada de administraciéon y la entrega de saldo, hecha de-
duccién de las cantidades que hubiera invertido legitimamente. Esta
direccién parece seguirse, mds o menos claramente, en las sentencias
de 16 de octubre de 1940, 18 de mayo de 1945, 8 de junio de 1953
y 28 de enero de 1956 (51).

Ante estas diversas soluciones y el fluctuante criterio jurispru-
dencial parece conveniente hacerse con un criterio seguro -en -orden a
la interpretacién de la prohibicion del art. 173 num. 3., acorde con la
“ratio” de la institucién. Este criterio pienso que puede ser el de que
«dicho articulo se refiere a la aprobacién de cualquiera clase de.cuentas
:que tenga pendientes el tutor con su pupilo, bien se trate de pro-
pias cuentas de la administracion, percepcion de frutos, intereses,
bien de las cuentas derivadas de presuntas responsabilidades por
cualquier causa. Es preciso que las cuentas hayan sido aprobadas
definitivamente, no simplemente informadas por el Consejo de familia.
La aprobacién definitiva, segiin la denomina este articulo, o aprobacion
a secas, segtin los articulos 280 y 281, corresponde a las personas que
éstos mencionan: tutor que sustituya al anterior, tutelado capaz o
mayor, o sus representantes o derechohabientes. » -

No exige, en cambio, nuestro Cédigo que el tutor haya hecho efec-
tivas las responsabilidades liquidadas o el descubierto .de las -cuentas
para que pueda adoptar al pupilo, a diferencia de lo que establecen

" (51) Un comentario a las sentencias de 1930 y siguientes puede verse en
la Revista de Derecho privado, ntims. 225 (tomo XIX), IV, 1, pag. 180; tomo
XXIII, pag. 184; tomo XXV, pag. 37; tomo XXIX, pag. 566; tomo XXXVII,
pag. 1008, y tomo XL, pag. 490. También puede consultarse la obrh de EscoBar
pE LA Rrva. La tutela, Madrid, 1943, especialmente pigs. 222 a 225.

9
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otros Cddigos, como el brasilefio, el peruano y el italiano (52). Y esto
ofrece el peligro de que la adopcién sea un medio para librarse de
hacer efectivo el saldo de las cuentas a favor del pupilo, pues dejar
pendiente esa deuda hace sumamente dificil su cobro, en virtud de
las relaciones existentes entre adoptante y adoptado, ya que si éste
exigiese con posterioridad e] cobro judicialmente diria muy poco a
favor del vinculo establecido entre ellos, aparte de que ya habria dis-
puesto el adoptante de tiempo, medios y argumentos sobrados para
poner de manifiesto créditos contra el adoptado que enjugasen aque-
llas deudas,

Puede preguntarse si serd posible la adopcion cuando el tutor esté
exento de rendir cuentas por haber prescrito el plazo en que debia
rendirlas, el cual es de cinco afios conforme al art. 287. Aunque una
interpretacion literal del art. 173 conduciria a una respuesta afirma-
tiva, la interpretacion teleolégica mos lleva a la solucién contraria,
pues no puede ser considerado como buen adoptante quien ha sxdo
mal tutor o se ha lucrado indebidamente con el desempefio de la tutela.
Esta solucién prohibitiva, la creemos especialmente aplicable cuando
el pupilo siga siendo menor o incapaz. En cambio, cuando es ya mayor
y capaz y consiente su adopcion por el tutor, no obstante, mediar la
antedicha circunstancia, parece no haber lugar para aplicar la misma
regla, supuesto que aqui no hay persona menor que todavia necesite
especial protecciéon y, por lo mismo que puede donar esa cantidad al
tutor, puede dejarla prescribir, lo que viene a ser una donacién tacita.

Si las cuentas se han aprobado y fijado su saldo, la accién para
exigir -el pago no prescribe hasta los quince afios, por aplicacién de
los aa..1.964, 1.971 y 1.972.

Si se ha originado controversia acerca de las cuentas, la prohi-
bicion del art. 173 subsistira hasta que la sentencia sea firme.

- Parece que esta prohibicidn no jugard en el caso de los tutores
“ad litem” o cuyo nombramiento obedece a completar la capacidad
de otras personas, pues en esos casos no hay propia administracién
de bienes y, por consiguiente, no existe obligacion de rendir cuentas,
ya que no se constituye todo el organismo tutelar.

Otras prohibiciones.

De modo breve y a titulo de curiosidad, me referiré a otras pro-
hibiciones que, desconocidas por nuestra legislacidn, llegan a revestir
gran importancia en las extranjeras, hasta el punto de anular la adop-
cién afectada por ellas. Tal sucede con la que impide adoptar a per-
sonas de diferente religién, contenida en la Ley irlandesa de 13 de
diciembre de 1952, en los Estatutos revisados de Quebec y en las lcyes
de algunos Estados norteamericanos (52). Otras veces se trata de

(52) Sobre esta cuestién, vid. Baunouin, Louis, Le Droit civile de la province
de Québec, 1953, libro III, 2.* parte, cap. IV, y TRUDEL, Gerard, Traité de Droit
civil de Québec, t. 11, pags. 141 y ss.
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prohibiciones de indole racial, como las que contenian el Cédigo civil
italiano y la Ley alemana de 23 de noviembre de 1933, que modifico
el art. 1.754 del B. G. B. (53), y las que mantienen su vigencia en
ciertos Estados norteamericanos, como Montana, Louisiana, Tejas,
etcétera (54). Por dltimo, es relativamente frecuente la prohibicién
de la adopcidn entre personas de sexos diferentes, sobre todo cuando
el adoptante es soltero (no cuando es viudo), como sucede en Gran
Bretafia, Colombia, Ecuador, Panama, Quebec y Terranova (55).

En el Estado de Delaware, los padres por la sangre del adoptado pueden
dispensar de la identidad de rehg1on normalmente exigida, y los Estados de
Nueva York e Illinois sélo la exigen en la medida de lo posible. Segtin el art. 11
de la ley noruega de 21 de diciembre de 1956, el adoptado debe ser instruido
en la religién profesada por el adoptante, salvo estipulacién contraria en la
escritura.

(53) EI anterior. art. 290 del Codigo civil italiano prohibia la adopcién entre
personas pertenecientes a la raza aria y de otra raza, salvo especial dispensa.

La ley alemana de 1933 establecia que la adopcién debia denegarse “siempre
que, desde el punto de vista de la familia del adoptante o del interés general,
existiesen fundados motivos para oponerse al establecimiento de un vinculo tami-
liar entre las partes”. Los tedricos del nacional-socialismo llegaron a admitir
que este principio permitia al juez denegar la aprobacién por motivos de orden
racial a la adopcién convenida entre dos particulares. Vid. H. NEIDER, Zur
Anfechtung von Kindesannahmevertragen, Deutsches Recht, 1938, pag. 32.

(54) Louisiana Reviseed Statutes of 1950 IX, 422. En Texas la prohibicién
alude expresamente a las personas de raza negra.

(55) En Gran Bretafia el varén soltero no puede adoptar a una persona
del sexo contrario, salvo que concurran circunstancias especiales apreciadas por
el Tribunal.

Segin el art. 3.° de los Estatutos revisados de Quebec (1941), se permite
excepcionalmente la adopcién entre personas de diferente sexo, al viudo o viuda
para regularizar una adopcién existente de hecho antes de la muerte ae su
conyuge.
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INTRODUCCION

El tema de las fundaciones privadas de interés publico ha sido
objeto de interesantes aportaciones bibliograficas por parte de ilustres
tratadistas de Derecho civil y administrative (1), que en distintas oca-
siones han prestado atencion a los importantes problemas que las
fundaciones de caracter benéfico tienen planteados, jalonando asi la
evolucion de esta clase de instituciones, tan cargadas a la vez de

(1) De Castro, Formacién y deformacién del concepto de persona juri-
dica. Centenario de la Ley del Notariado. Seccién tercera, 1. Madrid 1964,
pag. 104 y siguientes; Id. id., Sobre la pretendida validez de las fundaciones
familiares. ANUARIO DE DeRrecHo CiviL, 1953, 1. III, pags. 623 y sigs.; CARDENAS,
Las fundaciones familiares de Derecho privado. Revista de Derecho privado,
1952, pags. 572 y sigs.; 1d. id, Voz Fundacién, Nueva Enciclopedia Juridica
(Seix), 1960, VI, pags. 519 y sigs.; Garrino FaLLa, La accién administrativa
sobre la beneficencia privada, y en especial sobre las fundaciones de este ca-
racter. Centenario de la Ley del Notariado. Seccién tercera, V, IV, Madrid
1963, pag. 347; Nart, La fundacién, Revista de Derecho privado, 1951, pa-
ginas 488 y sigs.; Bapewngs, Las fundaciones de Derecho privado, Barcelona
1960; 1.6pez Jacoiste, La fundacién y su estructura a la luz de sus nuevas
funciones, Revista de Derecho privado, 1965, pags. 567 y sigs.; SeGRELLES, Ne-
cesidad de la reforma de la legislacion sobre Beneficencia y Asistencia Social,
Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 1966, t. 221, pag. 293; Gar-
cfa Conpe, Las fundaciones benéfico-docentes, en “Revista de Educacidén”,
num. 1, 1952, pags. 53 y sigs.; RoMerRo GIRON, Las fundaciones, Madrid 1886;
Lez6N, La fundacién benéfica, en Revista de los Tribunales, 1914, pag. 628.
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tradicion y actualidad. En este sentido, unas veces nos han ofrecido
magnificos comentarios de la dispersa legislacion que las regula; otras,
han abierto perspectivas y sefialado cuestiones de capital interés; en
ocasiones, su atencion se ha detenido en intrincados precedentes his-
toricos o ha recurrido a cotejar soluciones en el dmbito del Derecho
comparado.

Nuestro propésito no es ambicioso, y asi lo queremos ‘hacer cons-
tar. Queremos ofrecer problemas, valorar soluciones y penetrar en la
realidad social, sin omitir los esquemas doctrinales que puedan repor-
tar utilidad. Razonamiento juridico y exigencias practicas siempre han
de guardar un riguroso paralelismo, ha dicho Bionp1 (2), y nosotros
hemos laborado en esta cuestion observando una armonia entre prin-
cipio y experiencia. Intentamos, -pues, realizar un estudio limitado a
ciertos aspectos parciales de las fundaciones privadas desde un doble
punto de vista, tedrico y practico. El Seminario de Derecho civil de
la Universidad de Salamanca y el archivo de la Junta Provincial de
Beneficencia nos han permitido estudiar y conocer la vida de muchas
fundaciones, apreciando hechos y recogiendo observaciones. Hemos
planteado cuestiones a la Direccion General de Beneficeincia y Obras
Sociales y hemos contrastado nuestras opiniones y experiencia con
otros compafieros, mientras que otras veces, por motivos insoslayables,
hemos dado soluciones con arreglo a un criterio personal. El estu-
dio de todo ello es de la mayor importancia para una adecuada
regulacion legal de las fundaciones. En todo caso, estimamos que puede
ser util seflalar una serie de sugerencias para cuando, de modo defi-
nitivo, haya de acometerse la reforma de nuestro ordenamiento positivo
en esta materia.

Por lo demas, el tema de las fundaciones privadas sigue revis-
tiendo importancia practica en nuestros dias, diriamos, incluso, que,
en la actualidad, se hace presente cada vez con mds perentoriedad.
Basta observar el incremento progresivo de expedientes clasificatorios
de fundaciones benéficas. Ello, unido al marcado caricter social de
las mismas, en una época tan preocupada por los valores comunitarios,
son razones que por si mismas justifican sobradamente un estudio de
la problematica henéfico-fundacional.

En un orden expositivo, se hara referencia, en primer lugar al
concepto moderno de fundacién benéfica, destacando la conveniencia
de excluir de ella la nota de gratuidad. Gratuidad que se exige para
que una fundacién pueda ser clasificada de beneficencia, pero que
después, en la practica, no se cumple, al percibir las instituciones can-
tidades por sus servicios en proporcién a lo que los beneficiarios pue-
dan aportar. Seguidamente, y en segundo término, pretendemos deli-
mitar las fundaciones publicas de las privadas y de las pertenecientes
a la Iglesia. Examinamos después algunas limitaciones a la voluntad

(2) Bionpi, Arte y Ciencia del Derecho, trad. esp., Barcelona 1953, pag. 58.
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det fundador. Este tltimo apartado, en muestro criterio, -reviste un
interés especial.

En el desarrollo del tema nos referimos también, al modo de cons-
titucién de las fundaciones, intervencién del Estado y clasificacién, para

terminar aludiendo a los beneficios estatales derivados del acto clasi-
ficatorio.

1. CONCEPTO Y CARACTERI{STICAS DE LA FUNDACION

Motivaciones sociales de diversa indole han inducido a los par-
ticulares a la creacién de fundaciones benéficas desprendiéndose 'de
una masa de bienes con el fin de que sus rentas se dediquen a la sa-
tisfaccién de necesidades benéfico asistenciales.

Esta actividad benéfico social de los particulares tiene su justifi-
cacion en la idea de satisfacer una serie de necesidades humanitarias
y de solidaridad cristiana. Han existido épocas en que los fines bené-
ficos estaban mezclados con los religiosos, en razon de que se trataba
de asegurar la salvacion del alma, y para ello se destinaban los bienes
después de la muerte a Dios, a los santos, al sostenimiento de iglesias,
seminarios, etc. Por eso dice GarriDO FaLra (3), que la idea funda-
cional responde a un momento evolucionado del Derecho. En un es-
adio anterior del desarrollo juridico, el cumplimiento de los fines

“post mortem” ha de ser necesariamente confiado a un tercero que
adquiere la propiedad de los bienes legados. Esta relacién de confianza
€s la que todavia caracteriza la figura del “trustee’” en el Derecho
inglés, donde la fundacién-persona es desconocida. =

Fue en la FEdad Media donde la personalidad de la fundacidon se
consolida de manera definitiva. T.a Iglesia tiene una personalidad ple-
na y ésta se extiende a sus centros asistenciales y benéficos. Declarada
su personalidad en el orden canénico, la fundacién es reconocida en
términos generales como sujeto auténomo. Sin embargo, la concep-
<iéon de la fundacién como sujeto de derecho no aparece tampoco, al
menos de una manera clara, en la construccién canonista. Por otra
parte, la fundacién habia sido ya entrevista en Derecho romano con
las fundaciones sepulcrales. Segin D’ors (4), el derecho justinianeo
reconoci6 estas fundaciones como personas juridicas propias, consis-
tentes en la adscripcion de un patrimonio a un fin y actuando en la
vida juridica por mediacién de sus représentantes.

Hoy dia se han superado las viejas dificultades y se ha terminado
por considerar la fundacién como una persona juridica, cuya justifi-
cacion estd en la existencia de un patrimonio del que se desprende su
propietario, para destinarlo a la satisfaccion de necesidades benéfico

(3) Garripo Farra, La accién administrativa sobre la beneficencia privada,
y en especial sobre las fundaciones de este caricter. Centenario de la Ley del
Notariado. Seccién tercera. Vol. IV. Madrid 1963, pag. 347.

(4) A. p'Ors, Elementos de Derecho privado romano, Pamplona 1960,
pag. 243.
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asistenciales y sujetindose a una organizacion preestablecida para el
manejo de ese patrimonio.

De este concepto se deduce que el negocio fundacional ha de
contener :

10 Una masa patrimonial que deja de pertenecer al patrimonio-
del fundador para personificarse en otro auténomo.

2 Dedicacién del patrimonio fundacional a la realizacién de un
fin.

3. Una organizacién para el manejo de ese patrimonio.

.. EI patrimonio ha de ser suficiente para que puedan cumplirse los.
fines sin necesidad de ayuda de terceros y su insuficiencia posterior:
produce la extincién de la fundaciéon. La determinacion del fin co-
rresponde al fundador que no tiene otras limitaciones que las impues-
tas por la moralidad y el orden ptblico. Y por ultimo, el érgano de
gestion y gobierno de las fundaciones recibe el nombre de patro-
nato (5).

En el concepto de fundacién hemos excluido intencionadamente
la nota de gratuidad. Cierto que la doctrina y el propio derecho po-
sitivo (6) la ha considerado como esencial a toda fundacion benéfica..
Sin embargo, han cambiado los sistemas en la vida econoémica de las
Instituciones y se hace preciso eliminar ese caracter arcaico en el
desenvolvimiento de las fundaciones, dandolas més dinamismo y para
ello nada mejor que organizarlas como verdaderas actividades em-
presariales (7) capaces de promocionar el ejercicio de la beneficencia
y asistencia social con arreglo a los patrones de la vida econémica
actual. No cabe duda que la gratuidad de los servicios y la exclusion
de toda actividad lucrativa constituyen serios obstaculos para el de-
senvolvimiento econémico de las fundaciones y consiguiente cumpli~
miento de los fines fundacionales.

No hay obstaculo alguno para que las fundaciones benéficas pue-
dan cobrar cantidades por las prestaciones que reciben los heneficia-
rios, y de hecho son muchas las que utilizan este sistema con pleno
conocimiento del Protectorado del Gobierno. Este sistema, por una
parte, es mas humano y ajustado al concepto moderno de asistencia
social, puesto que los propios sujetos pasivos colaboran, aunque sea

(5) Manruca MEnpEz, Fundaciones benéfico-particulares y docentes RGLJ,
febrero 1961, pag. 184.

(6) El articulo 2.° del Real Decreto de 14 de marzo de 1899 dice: “Som
instituciones de beneficencia los establecimientos o asociaciones permanentes.
destinados a lo satisfaccién gratuita de necesidades intelectuales o fisicas, como
Escuelas, Colegios, Hospitales, Casas de Maternidad, Hospicios, Asilos, Mani-
comios, Pésitos, Montes de Piedad, Cajas de Ahorros y otros analogos, y las
fundaciones sin aquel caricter de permanencia, aunque con destino semejante,.
conocidas comtnmente con los nombres de Patronatos, Memorias, Legados,.
Obras y Causas pias.”

(7) En este sentido, LOPEz JacoisTE afirma que se llega hoy a parangonar
la fundacién en el plano tedrico con la empresa e incluso a presentarla como
nueva forma de empresa economica. (La fundacidn y su estructura a la luz
de sus nuevas funciones, R. D. P. 1965, pag. 606.)
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con una cantidad simbolica por las prestaciones que reciben, y, por
otra, constituye un medio mas de financiacion de las fundaciones. Asi,
pues, entendemos que las fundaciones deben cumplir sus fines aten-
diendo con gratuidad a los asistidos que carezcan de toda clase de
bienes, pero no asi a aquellos que pueden colaborar con alguna contra-
prestacion por los servicios que reciben.

También es perfectamente admisible que las fundaciones puedan
ejercer actividades lucrativas, siempre que las ventajas econdmicas se
adscriban directamente al fin benéfico fundacional. En el mismo sen-
tido, el lucro considerado subjetivamente, en nuestro criterio, no im-
pide la retribuciéon de las personas que trabajan para la fundacion,
aun en el caso de que tengan la condicién de patronos o administra-
dores. Estos ultimos no deben percibir dividendos o porcentajes con
cargo a la fundacién, pero no hay obsticulo alguno para que reciban
la remuneracion que corresponda por los trabajos que realizan en
provecho de la fundacién, sobre todo si estos trabajos exigen una re-
gular y permanente dedicacidén al cargo. Ello serd el mejor estimulo
para una gestion eficaz que redundara en beneficio de las fundaciones.

Prescindimos del desarrollo histérico de las fundaciones por ser
cuestion tratada por otros especialistas en la materia (8).

2. FuNDACIONES PGRLICAS Y PRIVADAS

Las fundaciones, segiin los distintos criterios tenidos en cuenta
por la doctrina pueden clasificarse de la siguiente forma:

a) En fundaciones fiduciarias (9) y autdnomas, segiin su natu-
raleza.

b) En fundaciones civiles y eclesiasticas, atendiendo al régimen.

¢) En fundaciones ptiblicas y privadas, seglin la naturaleza pu-
blica o privada de quien las constituya.

Prescindimos en este trabajo de las fundaciones fiduciarias, que
por otra parte no son verdaderas fundaciones sino simples transmi-
siones de caracter moral, en los que el heredero o donatario adquiere
la propiedad de los bienes con la obligacién de levantar una determi-
nada carga, y vamos a concretar el concepto y caracteres de las fun-
daciones publicas y privadas, distincion que no ha sido nunca clara,
no obstante, los estudios realizados por administrativistas y civilis-
tas (10).

(8) Lo&prez JAcOISTE, ob. cit., pags. 569 y sigs.: Bapenes, Las fundaciones
de Derecho privado, Barcelona 1960, pigs. 16 y sigs.; EspiNosa ANnta, La fun-
dacién. El negocio juridico fundacional, Fstudios de Derecho privado, I. Bajo
la direcciéon de Martinez-Radio, pags. 242 y sigs.

(9) Ennecerus las denomina “fundaciones no auténomas” (unselbstindige
Stiftungen) ; Tratado de Derecho Civil, primer tomo, Parte General, vol. 1.
Trad. de la 39 edicién alemana. Barcelona 1953, pag. 506.

(10) En la doctrina italiana: Ferrara, La clasificazione delle persone giu-
ridiche. Rivista di diritto publico, 1912, 1, pags. 342 y sigs.; Rucciero, Istitu-
zioni di diritto civile, Messina 1926, pag. 416.
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El confusionismo parte de que no existe en nuestra doctrina una
opinién unanime sobre las personas juridicas. El articulo 35 del Co-
digo civil dice que “son personas juridicas: 1.° Las corporaciones
asociaciones y fundaciones de interés puablico reconocidas por la
Ley. Su personalidad comienza desde el instante mismo en que, con
arreglo a Derecho, hubiesen quedado validamente constituidas. 2.° Las
asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o indus-
triales, a las que la Ley concede personalidad propia, independiente
de Ia de cada uno de los asociados”. En otros articulos del Cédigo
se hace alusién también a personas juridicas de caracter publico, pero
sin establecer diferencias de las privadas (11).

Existen en realidad dos clases de personas juridicas: las que estan
integradas por una colectividad de individuos —universitas persona-
rum— y las integradas por un patrimonio dirigido a un fin —univer-
sitas bomorum—, Las primeras estin constituidas por las corporacio-
nes, asociaciones y sociedades y en ellas el elemento personal es el esen-
cial. Las segundas por las fundaciones que tienen como elemento fun-
damental el fin y el patrimonio.

Generalmente, la doctrina ha estimado que las personas juridicas
de caricter publico quedan integradas en el namero 1.° del articulo 35
del Cédigo, en contraposicién a las asociaciones de interés particular
a que se refiere el nimero 2.° (12). VaLverpe (13) entiende que cl
interés publico o privado depende del fin que se propongan, aunque
existen corporaciones y fundaciones de interés privado. SANCHEZ
RomAN (14) distingue segiin que prevalezcan los fines individuales o
colectivos. Sin embargo, en las fundaciones, ya sean ptblicas o pri-
vadas, no existen fines individuales, y razonando en este sentido DE
Buen (15), seguido por CasTAN y Espix, afirma que “el que el Co-
digo diga que son personas juridicas las fundaciones de interés pi-
blico no presupone que no pueda haber fundaciones de interés privado,
sino que sélo las fundaciones de interés piblico tienen personalidad’.
Y concluye que no tienen personalidad las fundaciones que no son
de interés puablico aparte de su origen privado. Es, pues, evidente.
que segun el articulo 35, pueden existir, y de hecho existen, personas
juridicas de interés publico de caracter privado (16).

Falta, pues, unanimidad de criterio en la doctrina respecto a lo
que el Codigo civil quiere expresar en el ntimero 1. del articulo 35.

(11) Articulos 746, 748 y 994,

(12) Pfrez GonzALEz y ALGUER, Tratado de Derecho Civil de Ennecerus,
Traduccién de la 39 edicién alemana. Boch, Barcelona, 1953, pag. 507. Tra-
ViESas, Las personas juridicas. RDP, VIII, 1921, pag. 123.

(13) VaLverpg, Tratado de Derecho Civil espafiol, 1955, I, pag. 270.

(14) SAncueEz RoMAN, Estudios de Derecho Civil, II, Madrid, 1910, pa-
gina 134,

(15) De Buen, Notas a Curso elemental de Derecho Civil, de Colin ¥
Capitant, Madrid, 1923, II, I, pag. 453.

(16) La mayor parte de las fundaciones privadas de caricter benéfico.
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Como sefiala acertadamente Garcia TrEvIjaNo (17) lo cierto y exacto
es que las palabras “interés pablico” de tal precepto no se refieren a
las personas juridicas de derecho publico, sino a las personas juridicas
de interés piblico que pueden pertenecer al derecho privado o al dere-
cho publico. En nuestro concepto, las palabras “interés publico” del
numero 1.° del articulo 35 no se refieren a las fundaciones de derecho

publico, en razon que ese interés piblico no tipifica el caracter piblico
de una fundacion.

Las fundaciones de interés publico a que se refiere el Cédigo en
el ntmero 1.° del articulo 35 son a las fundaciones bhenéfico-particu-
lares y docentes, es decir, aquellas que tienen una finalidad asistencial
o henéfica. Estas fundaciones pueden calificarse de personas juridicas
de caricter privado pero de interés publico. Cuestion independiente,
que trataré mas adelante, es el de su reconocimiento y clasificacién
por el Estado.

En cuanto a las fundaciones de caricter piiblico estimamos que
no estan incluidas dentro del ambito del niimero 1.° del articulo 35
del Codigo civil, y ello porque no son verdaderas fundaciones auté-
nomas y su personalidad estd mediatizada por la corporacién u 6r-
gano del Estado de quien depende, no teniendo, por tanto, una re-
presentacién individualizada. Se caracterizan por dos notas: acttan
en todo el territorio del ordenamiento juridico que las crea y nacen
directamente de un acto constitutivo del mismo. Esta clase de funda-
ciones, como dice RoManeLL1 (18), se basan en un acto del Estado o
otros entes publicos y no se les aplica las reglas del Derecho civil.
Tal ocurre con los establecimientos de beneficencia del Estado, pro-
vincia y municipio, que son instituciones a las cuales no se les concede
personalidad juridica propia e independiente. En este punto, afirma
GarriDO Farra (19), que los establecimientos benéficos no descen-
tralizan funciones, porque en realidad no se concede la autonomia
juridica a un servicio estatal considerado en toda su amplitud, sino
solamente se personifica un establecimiento que sirve para la reali-
zacion de este servicio.

Sin embargo, en algunos casos el Estado crea verdaderos estable-
cimientos ptblicos, disponiendo de donaciones y herencias procedentes
de particulares pero que han sido ingresados previamente en el patri-
monio estatal. Conviene aclarar que esta clase de establecimientos no
constituyen verdaderas fundaciones en sentido estricto, pues no se
trata de fundaciones de cardcter benéfico particular o docente.

FExisten otros casos muy limitados en los cuales el Estado consti-

(17) Garcia Trevijano, Las personas juridico piiblicas en el Cédigo civil
y en la legislacién de arrentamientos urbanos, R. A. P., nam. 20, 1956, pag. 92.

(18) RomanerL1, Il negozio di fondazione nel Diritto privato e nel Diritto
pubblico, Néapoli, 1933, pig. 67 y sigs.

(19) Garripo FaLLa, Administracién indirecta del Estado y descentraliza-
cién fundacional, Madrid, 1950, pag. 131.
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tuye auténticas fundaciones privadas, disponiendo de un patrimonio
particular que fue legado para una determinada finalidad. En este
caso el Estado para poder cumplir la voluntad del causante, unas veces
hace de simple fiduciario con la carga de constituir una fundacion
privada, y otras lo que hace es dar cauce legal a una situacién pro-
vocada por el causante, constituyendo por un acto de poder publico
una fundacién que tiene a todos los defectos caracter privado (20).

3. Funxpaciones DE LA IGLESIA. BENEFICIOS. INSTITUTOS PIADOSOS.
FunnacioNeEs Pias. CAPELLANEAS. LA ACCION ADMINISTRATIVA SOBRE
ESTOS INSTITUTOS

Una de las primordiales misiones de la Iglesia desde los primeros
siglos, en orden a los bienes que los fieles pusieron en manos de la
jerarquia eclesidstica, fue el socorro a los pobres mediante la creacion
de institutos propios para la realizacién de la caridad de manera or-
denada y provechosa. En el siglo 1v, una primera regulacién legal
condujo a la distribucién terciaria o cuaternaria de la “mensa epis-
copalis”, asignando una de estas partes al socorro caritativo. La ten-
dencia a la institucionalizacién condujo rapidamente a la creacion de
patrimonios separados de tipo fundacional, a los cuales fueron a parar
la parte de los bienes episcopales destinados a los pobres, junto con
las obligaciones de los fieles. La evolucién subsiguiente ha quedado
recogida en el ‘Cédigo de Derecho candnico, en el cual encontramos
dos formas de perscnas juridica no colegiadas, las cuales, como dice
BapenEs (21), tanto en las fuentes como en el lenguaje tradicional
son denominadas también “fundaciones eclesidsticas”, “causae piae”,
etcétera. Estas “‘universitates honorum’” se dividen en dos grupos:
los beneficios y los institutos piadosos (22).

Beneficios. — Es beneficio eclesidstico una entidad juridica cons-
tituida o erigida a perpetuidad por autoridad eclesiastica competente;
la cual entidad consta de oficio sagrado y del derecho de percibir los
créditos anejos al oficio como dote.

Esta dote puede proceder de varias fuentes:

a) De los bienes cuya propiedad corresponde a la misma entidad
juridica.

b) De determinadas y debidas prestaciones por parte de alguna
familia o persona moral.

¢) De oblaciones voluntarias y ciertas de los fieles, pertenecientes
al rector del beneficio.

d) De los derechos de estola y pie de altar dentro de los limites
de los aranceles diocesanos o de las costumbres legitimas, '

(20) En los archivos de la Junta Provincial de Beneficencia de Salamanca
existe el caso de la Fundacion “Ines Luna Terrero”, constituida por Decreto
Ley de 22 de septiembre de 1955.

(21) Bapenes GASSET, ob. cit., pag. 186.

(22) Regulados respectivamente en los cinones 1.409 al 1488 y 1.489 al 1.494.
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¢) De las distribuciones corales, pero sélo en el caso de que todos
los réditos del beneficio estén aplicados a distribuciones corales y se-
parando una tercera parte que no debe computarse en la dote,

Como el beneficio es institucion permanente, no hay heneficios donde
no hay fuente segura y perpetua de retribucién por el oficio, que es
fundamento del mismo.

Los beneficios presentan una naturaleza compleja, resultado de la
fusién de dos elementos: la persona juridica erigida por la autoridad
eclesidstica y el patrimonio de que se dota para el sostenimiento per-
petuo de aquélla (23).

Se trata de una institucién de derecho piiblico eclesiastico.

Institutos piadosos.—Se denomina institutos piadosos equellas per-
sonas juridicas eclesiasticas de tipo fundacional que tienen como fin
realizar alguna obra de religién o de caridad espiritual o temporal.

El ordinario del lugar puede erigir hospitales, asilos de huérfanos
y otros institutos semejantes destinados a obras de religion o de cari-
dad espiritual o temporal y darles personalidad juridica en la Iglesin
por medio de un decreto.

El canon 1.489 cita los hospitales y orfanatos, y demads institucio-
nes semejantes, pero es su finalidad sobrenatural, como describe DEL
Grupice (24), lo que distingue a las instituciones pias de las demas
instituciones paganas.

No debe aprobar estas instituciones el ordinario del lugar si no
concurren estas dos condiciones: que el fin de la fundacion sea verda-
deramente atil y que se constituya una dotacion que, ponderadas todas
las circunstancias, sea suficiente 0 se prevea prudentemente que lo sera
para conseguir el fin que se intenta,

Los institutos piadosos tienen ‘personalidad juridica no sélo en el
orden eclesidstico, sino en el civil, de conformidad con el articulo IV
del ‘Concordato, que establece que “el Estado espafiol reconoce la per-
sonalidad juridica y la plena capacidad de adquirir, poseer y adminis-
trar toda clase de bienes a todas las instituciones y asociaciones reli-
giosas existentes en Espafia a la entrada en vigor del presente Con-
cordato, constituidas segan el Derecho -canénico; en particular a las
didcesis, con sus instituciones anejas; a las parroquias, a las ‘6rdenes
y congregaciones religiosas, las sociedades de vida comin y los ins-
titutos seculares de perfeccion cristiana candénicamente reconocidos,
sean de derecho pontificio ¢ de derecho diocesano; a sus provincias v
a sus casas.” “Gozaran de igual reconocimiento las entidades de la
misma naturaleza que sean ulteriormente erigidas o aprobadas en Es-

(23) Sobre la naturaleza juridica de la relacién entre la persona juridica
titular del beneficio y el patrimonio que lo constituye, véase: GaLanTE: Il be-
neficio ecclesiastico, Milano, 1895; StoccuIiEro: Il beneficio ecclesiastico, Vi-
cenza, 1946; Lopos: El “utufrui” de los beneficiarios eclesiasticos; Revista
derecho canénico, 1950, pag. 291.

(24) DeL Giupice, Nociones de Derecho canénico, Pamplona, 1953, pa-
gina 53.
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pafia por las autoridades eclesidsticas competentes, con la sola condi-
cion de que aquel decreto de ereccién o de aprobacién sea comunicado
oficialmente por escrito a las autoridades competentes del Estado.”

Fundaciones pias—Al lado de los beneficios y de los institutos
piadosos existen las llamadas “fundaciones pias”, que son bienes tem-
porales dados en cuaquier forma a un ente eclesidstico ya existente,
con la carga perpetua o para largo plazo de que con las rentas anuales
se digan algunas misas o se celebren algunas otras funciones eclesias-
ticas determinadas o se hagan algunas obras de piedad o caridad.

La fundacién pia es considerada como un contrato bilateral “do ut
facias”, al que es ajeno por completo el cardcter de persona juridica,
pues son patrimonios destinados a un fin piadoso, que entra a formar
parte del patrimonio de una persona juridica eclesiastica existente
(colegiada o no colegiada) aun cuando dentro de esta tltima queda
diferenciada de los demas bienes y dotada de cierta individualidad.

En este ultimo punto ha existido cierto confusionismo en orden a
si las memorias de misas tienen el caracter de personas juridicas, La
cuestion ha llegado a nuestro Tribunal Supremo, que en las conocidas
sentencias de 11 de diciembre de 1897 y 4 de junio de 1898 ha man-
tenido el criterio de que las memorias de misas no tienen verdadera
personalidad independiente de las personas naturales o juridicas a
quienes por derecho incumbe cumplir y hacer que se cumpla la volun-
tal del testador.

Capellanias—No es facil dar un concepto de todo lo que suele
expresarse con el nombre de capellania, siendo necesaria la determi-
nacién de los varios sentidos que se le dan.

En un sentido general se llama capellania al cargo dado con cierta
permanencia a algtin sacerdote por la competente autoridad eclesiastica
para ejercer funciones generales de culto en iglesias no parroquiales
anejas a comunidades religiosas, o a otras personas morales-juricicas,
como colegios u hospitales, asi como también a oratorios publicos de
personas fisico-juridicas. El sacerdote investido de este cargo es el
capellan cuyas funciones son las comunes del culto genéricamente con-
siderado (decir misas, rezar el rosario y actos parecidos).

En un sentido mas restringido y técnico, ALvarez Gomez (25)
entiende por capellanias las fundaciones perpetuas hechas con la obli-
gacién aneja de cierto nimero de misas u otras cargas espirituales en
iglesia determinada que debe cumplir el obtentor en la forma y lugar
prescritos por el instituyente.

Con mads precisién puede definirse la capellania como un cargo con
obligacién de un servicio espiritual, principalmente de celebrar cierto
numero de misas con determinada intencién, al cual va unido el dere-
cho de percibir los frutos de determinados bienes.

Si la capellania ha sido erigida a perpetuidad por el obispo con

(25) ALvarez GOMez (M), Manual de Capellanias y Pias Memorias. Vi-
toria, 1903, pig. 9. .
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bienes que han pasado a ser propiedad de la Iglesia, la capellania es
eclesidstica; si es erigida sin autoridad del obispo o sin que pasen los
bienes de ella a propiedad de la Iglesia, la capellania es laical.

La capellania puede ser o no una fundacién. Parte de la doctri-
na (20) las considera como fundaciones de caracter privado, en cuanto
sujetan .bienes de particulares a fines religiosos, con alguna carga de
misas. Sin embargo, en nuestro concepto, no todas las capellanias cons-
tituyen una fundacién. En el caso de capellania eclesiastica no consti-
tuye propiamente una fundacién de cardcter particular, toda vez que
los bienes dejan de ser de propiedad privada pasando al patrimonio
eclesiastico, si bien afectos a la carga del fin establecido. Son, pues,
verdaderos beneficios eclesisticos, debiendo observar en ellas las leyes
y normas establecidas para los beneficios simples. Las capellanias lai-
cales pueden constituir una fundacién en razén de que el patrimonio
continta siendo de propiedad particular y la autoridad eclesiastica s6lo
interviene para cuidar que se cumplan las cargas espirituales y piado-
sas, aplicandose en todo lo demds la voluntad del fundador,

Son muchas las vicisitudes por que pasaron las capellanias en Es-
paiia. La legislacién del siglo X1x realiza casi simultaneamente la obra
desvinculadora y desamortizadora. Destacan, entre. otras muchas, las
Leyes de 27 de septiembre y 11 de octubre de 1820, y Ia Ley de 19 de
agosto de 1841, Esta ultima, en el articulo 1.°, dispone que los bienes
de las capellanjas colativas, a cuyo goce estan llamadas ciertas y
determinadas familias, se adjudicardn como de libre disposicién a los
individuos en quienes concurra la circunstancia de preferente paren-
tesco, segun los llamamientos,

La regulacién fundamental de las capellanias viene dada por el
Convenio-Ley de 24 de junio de 1867, segin el cual se permitié la
adjudicacion de los bienes a los patronos previa la redencidn de sus
cargas eclesidsticas. Sin embargo, al sobrevenir el régimen republicano
en 1931, la Iglesia dio por caducado el Concordato de 1851, plantean-
dose la cuestion de si la caducidad implicaba la de la ley sobre cape-
llanias de 1867. Se suscitaron numerosas dudas y consultas de los
metropolitanos espafioles a la Santa Sede sobre vigencia y aplicacién
del Convenio sin que se formara un criterio fijo sobre esta cuestion;
Por otra parte, ha originade una mayor incertidumbre sobre la vigen-
cia del Convenio de 1867 el articulo XII del Concordato celebrado
por Espafia con la Santa Sede el 27 de agosto de 1953 al disponer
¢ue “Ta Santa Sede y el Gobierno espafiol regularan en acuerdo aparte,
y lo antes posible, cuanto se refiere al régimen de capellanias y fun-
daciones pias en Espafia.” Dicho acuerdo atn no se ha llevado a
efecto (27), por lo que entendemos que hasta tanto se concluya el
mismo debe estar vigente el Convenio de 1867.

(26) Avrvarez GOMEz; ob, cit, pag. 9.

(27) El Decreto de 12 de marzo de 1959, en su articulo 7.°, dispone que se
regulan por la legislacién especial las capellanias y fundaciones pias a que
se refiere el articulo XII del Concordato.
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La accion admunistrativa sobre cstos institutos

Las leyes candnicas establecen una serie de disposiciones que re-
gulan la accidn caritativa realizada por instituciones eclesidsticas, dis-
posiciones que se extienden al régimen y administracién de las insti-
tuciones fundadas por particulares y puestas bajo el dominio eclesias-
tico, tendentes principalmente a salvaguardar el exacto cumplimiento
de la voluntad del fundador y garantizar la administracion de los
bienes destinados a beneficencia. Todas estas normas miran tnicamente
a las entidades que tienen fines concretos de caracter eclesiastico, es
decir, con finalidad sobrenatural (28).

Sin embargo, es indudable que algunas instituciones, al lado de
su finalidad sobrenatural, cumplen fines de satisfaccion gratuita de
necesidades intelectuales o fisicas y, por tanto, deben estar sujetas
también al Protectorado de] Gobierno,

No existen normas reguladoras de esta materia en el Concordato
de 27 de agosto de 1933, al que nos remite el articulo 38 del Coédigo
civil. No obstante esta falta de regulacion especifica de la beneficencia
de la Iglesia, el Protectorado ha clasificado y continta clasificando
numerosas fundaciones cuyos fines no encajan dentro de la beneficen-
cia estatal. La explicacion, como acertadamente afirma GARRIDO
Farra (29), es simplemente que los patronos han querido lograr los
beneficios fiscales que la clasificacion comporta y la Administracion
se ha prestado a la componenda a cambio de la extensién en sus
facultades de Protectorado que de esta manera venia a producirse.

Seria aconsejable que se dictaran disposiciones tendentes a deslin-
dar de una manera definitiva la beneficencia eclesidstica y la civil,
procurando, en lo posible, que la Iglesia desarrolle sus propias activi-
dades berificas de finalidad religiosa con independencia del Estado,
pero concediendo los mismos beneficios que a las instituciones de be-
neficencia dependientes del Protectorado. Ahora bien, en el supuesto
de fundaciones benéfico-particulares o docentes cuya organizacién y
administracion haya sido encargada a una persona juridica eclesiastica,
deben respetarse las facultades del Protectorado respecto de las mis-
mas, puesto que lo contrario seria tanto como decir que el patronato
puede decidir el caracter de una fundacién.

En resumen, tratandose de fundaciones clasificadas como benéficas
0 docentes con patronato eclesiastico, se debe respetar el Protectorado
estatal, y de igual modo las que correspondan a la autoridad eclesias-
tica en las de caracter sobrenatural, vy regular tinicamente lo concer-

(28) No es fundacién benéfica, sino eclesiastica, la que, aun teniendo de-
signados patronos, no tiene mis cargas que las espirituales, misas y festividades
religiosas (Sentencia de lo contencioso administrativo de 13 de mayo de 1895).

(29) Garripo FaiLra, La accién administrativa sobre la beneficencia pri-
vada, y en especial sobre las fundaciones de este caricter. Centenario de la
Ley del Notariado, Seccidén tercera, Estudios juridicos varios, Vol. IV, Madrid,
1963, pag. 389.



Consideraciones en torno a las fundaciones privadas 425

miente a las de caracter mixto. En este dltimo caso, y para evitar
interferencias entre una y otra jurisdiccién, consideramos que debe
seguirse el criterio de someterlas directamente bajo la proteccion de
una de ellas, como ocurre con las fundaciones mixtas, benéficas y
docentes, cuyo Protectorado corresponde tinicamente al Ministerio de
la Gobernacion, de conformidad con el Real Decreto de 11 de octubre
de 1916, cuando el capital fundacional o patronato es comin e indi-
-visible, sin perjuicio de las facultades inspectoras que en materia de
ensefianza incumbe al Ministerio de Educacién y Ciencia (30).

4. VOLUNTAD DEL FUNDADOR., LIMITES

Las fundaciones, que generalmente tienen por finalidad atender a
intereses publicos, se basan siempre en la voluntad del fundador, y
-esencialmente se caracterizan por la afeccién de un determinado pa-
trimonio a un fin, Como observa DE Castro (31), en las mismas
«disposiciones reglamentarias sobre fundaciones de beneficencia particu-
lar, su mantenimiento y proteccion juridica se basa en el respeto
debido a la voluntad del fundador y se reduce la intervencion del
Estado a procurar que aquélla se cumpla. A diferencias de las corpo-
raciones, las fundaciones deben su origen a un acto individual con fin
<duradero que cumplir, y a diferencia de las asociaciones, su subsisten-
«cia no depende de la voluntad de los drganos que las integran.

Algunas personas juridicas, como afirma SAvVIGNY (32), presentan
una visible apariencia en un nimero de singulares miembros, que con-
«cebidos como un unico todo forman la persona juridica; otras tienen
-una existencia mas ideal que se basa sobre un fin general que ha de
alcanzarse por medio de ellas. Llama, a las primeras, corporaciones, y

a las segundas, fundaciones, El verdadero sujeto de los derechos es,
pues, un concepto reconocido como persona, o sea, el fin unitario que
-debe ser alcanzado de modo determinado y con medios determinados.

(30) Son fundaciones benéficas mixtas las que, dotadas con un capital o
-puestas bajo un patronato, Unico e indivisible, tienen un caricter mixto de
beneficencia propiamente dichas y de docentes, y la clasificacién de estas fun-
«laciones corresponde siempre al Ministerio de la Gobernacién. (Real Decreto
‘de 16 de agosto de 1930.)

Una fundacién es mixta, benéfica y docente, sélo cuando el capital funda-
cional es comn e indivisible en relacién con los fines puramente benéficos ¥y
Tos beneficios docentes, o cuando, sin esa unidad fundacional, hillasen, una y
«otra clase de fines, tan intimamente ligados que no pueden separarse sin menos-
caho de la voluntad del fundador; y cuando asi ocurre, la clasificacién corres-
ponde al Ministerio de la Gobernacién, pero si no concurren esas circunstan-
.cias, se tratard de dos fundaciones distintas, una de las cuales se clasificara
-por dicho Ministerio y otra por el de Instruccién Pablica y Bellas Artes. (Rea-
les Decretos de 17 de diciembre de 1926 y 14 y 17 de octubre de 1927.)

(31) D Castro, Formacién y deformacién del concepto de persona juri-
«dica; Centenario de la Ley del Notariado. Seccién 3., Estudios juridicos va-
rios, Vol. I, 1964, pig. 105.

(32) Savieny, Sistema del Diritto romano attuale; traduccién italiana de
Scialoja, pag. 246.

10
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Resulta, pues, que el contenido esencial del acto juridico fundacio-
nal viene dado por la determinaciéon del fin en cuanto elemento causal
del negocio. Modificar los fines sefialados por el fundador supondria
vulnerar ese contenido esencial, puesto que la voluntad del fundador
ha de permanecer, como dice Z1TELMANN (33), viva y activa.

Asi, pues, el fin fundacional, en cuanto elemento causal del nego-
cio, ha de estar perfectamente determinado, y esta determinacién co-
rresponde unica y exclusivamente al fundador. Es una consecuencia
del principio de autonomia de la voluntad fundacional que no puede
revocarse tratandose de un negocio “inter vivos”, dado el sistema de
libre constitucién adoptado por la ley. En cuanto a la fundacion tes-
tamentaria, puede revocarse como el testamento mismo en que esta
contenida, porque, en definitiva, la fundacién es un negocio que supone
una disposicién patrimonial y es éste el contenido esencialmente revo-
cable del testamento (34).

Son varios los preceptos encaminados a garantizar el principio de
autonomia de la voluntad fundacional. Asi, en el articulo 6.2 del Real
Decreto de 14 de marzo de 1899 se establece que “en las fundaciones
benéficas particulares se respetard siempre la voluntad de los funda-
dores”. En el mismo sentido, el articulo 1.° de la Instruccién de 14 de
marzo de 1899 dispone que “el Protectorado de las Instituciones de
Beneficencia comprendera las facultades necesarias para lograr que
sea cumplida la voluntad de los fundadores en lo que interese a colec-
tividades indeterminadas”. En la legislacién sobre heneficencia par-
ticular docente también encontramos normas orientadas a garantizar
la voluntad fundacional, estableciendo el articulo 5.° del Real Decreto
de 27 de septiembre de 1912 que “las fundaciones se regirdn por la
voluntad manifestada por el fundador”.

También la jurisprudencia contencioso-administrativa sigue inter-
pretando con rigor las citadas disposiciones reglamentarias, y en sen-
tencia de 14 de octubre de 1898 decara que en materia de instituciones
benéficas particulares la voluntad del fundador es ley, que deben res-
petar tanto los representantes de aquélla como e] Gobierno, cuyo pro-
tectorado se limita, cuando se trata de intereses de colectividad inde-
terminados, a las facultades necesarias para que sea cumplida dicha
voluntad. Si alguna condicién es imposible, dice la sentencia de 22 de
diciembre de 1900. debe cumplirse la voluntad del fundador del mejor
modo que se pueda,

El Protectorado, pues, tiene por misiéon fundamental que la fun-
dacion cumpla los fines respetando la voluntad del fundador de una
manera eficaz. Este cumplimiento de la voluntad del fundador consti-
tuye un principio inatacable, cuya vigencia se extiende mas alld de
los limites de la v.da de aquél sin posibilidad de que los patronos o

(33) ZiteLManN, Begriff und Wesen der sogenanten juristischen Personen,
Leipzig, 1873, pag. 82.

(34) Sobre esta cuestién, véase mi trabajo Fundaciones benéfico-particu-
lares y docentes; R. G. L. J.; febrero 1961, pags. 177 y 178.
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administradores puedan interpretar o aclarar cual hubiera sido la vo-
luntad del fundador y el modo de cumplirla para el caso de eventos
no previsibles en el momento de constituir la fundacién. La misma
legislacién sobre beneficencia particular ha concedido a la voluntad del
fundador facultades para relevar a los patronos o administradores de
la obligacién de justificar la gestién encomendada, limitindose esta
obligacion a declarar el cumplimiento de su voluntad, acreditando que
es ajustado a la moral y a las leyes (35).

Seglin esto, habra que admitir en principio que la voluntad del
fundador debe respetarse en todos los extremos y constituye la regla
por la que ha de regirse la fundacién. No obstante, también es evi-
dente que existen una serie de factores y circunstancias que influyen
sobre la idea de estabilidad de la fundacién y, consecuentemente, sobre
el cumplimiento de la voluntad del fundador. Por ello, FErrarA (36)
no considera la idea de perpetuidad como requisito esencial de la fun-
dacion, y para el mismo KouLer (37,) que admite fundaciones a plazos.
Estos factores son fundamentalmente de indole econémico, disniinu-
yando el patrimonio fundacional y haciendo dificil el cumplimiento de
fines: y de indole social por cambio y evolucién de las circunstancias,
que hacen desaparecer necesidades apareciendo otras de distinta na-
turaleza,

El mas importante es el factor econdémico, que puede afectar de
una manera decisiva sobre las fundaciones, especialmente en Espafia,
como consecuencia de Ia obligatoriedad de convertir el capital perma-
nente de las fundaciones en inscripciones intransferibles de la renta
perpetua del 4 por 100 interior (38). Como he indicado en otro lu-
gar (39). no cabe duda que esta conversién supone una garantia ab-
soluta. Se trata de valores que tiénen la garantia del Estado, que no
estan sometidos a las oscilaciones de cotizacién que otros valores in-
dustriales tienen en Bolsa v cuya renta es fija. Ahora bien, también
es cierto que la cuestién presenta en los tiempos actuales de inesta-
bilidad econémica otra cara no tan halagiiefia. Invertir un capital en
Laminas de la Deuda significa, a la larga, su progresiva disminucion.
Nominalmente siempre serd el mismo patrimonio, pero el proceso de
desvalorizacion del dinero, que contintia en Espafia no obstante la
politica econémica emprendida por el Gobierno, determina también el
empobrecimiento de las fundaciones. Al producirse esos factores y
circunstancias durante la vida de una fundacién surge el problema de
su modificacidn, con la consiguiente limitacién al principio de auto-

(35) Articulo 6.° de la Instruccién de 14 de marzo de 1899,

(36) FERRARA, Teoria de las personas juridicas. Traduccién de Ovejero y
Maury., Madrid, 1929; pag. 410.

(37) Konrer, Ueber das Recht der Stiftungen; en archiv Biirg R; III
pagina 248.

(38) Articulo 8. del Real Decreto de 14 de marzo de 1899 y articulo 11
del R. D. de 27 de septiembre de 1912,

(39) MapruGa MENDEzZ, Fundaciones henéfico-particulares y docentes; RGLJ.
febrero 1961; pag. 199.

y
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nomia de la voluntad del fundador. Una vez mas, el dogma de la
voluntad ha de ceder en aras de esa funcion social del Derecho y
asistimos asi, como dice Espin (40), a esa profunda mutacién de tan-
tos derechos subjetivos privados, que trasciende a la radical funda-
mentacién de todo Derecho privado, objetivamente considerado,

En el campo de la contratacidon, la alteraciéon de circunstancias
suscita el problema de la revision o modificacién de ciertas clausulas
de los contratos, y para resolverlo se han ideado muitiples teorias.
Destacan, entre otras, la llamada clausula “rebus sic stantibus”, la
teoria de la desaparicion de la base del negocio, la teoria del error en
la valoracién de la ejecucién contractual, y la teoria del riesgo impre-
visible. Todas ellas tienen caracter contractual; sin embargo, doctri
nalmente, cabe sostener que la teoria del riesgo imprevisible es apli-
cable a todos los actos juridicos en general (41), y, por consiguiente, a
la voluntad del fundador, e incluso existen también disposiciones en
algunas legislaciones que aspiran a humanizar el formalismo juridico
en favor de las exigencias de utilidad general y del sentido practico
de la vida.

En nuestro Derecho, la cuestion estd prevista en el nimero segundo
del articulo 7.° de la Tnstruccién de 14 de marzo de 1899, que otorga
al ministro de la Gobernacién la facultad de modificar las fundaciones
en armonia con las nuevas conveniencias sociales, y suplir, por medio
de los acuerdos y nombramientos absolutamente necesarios para el
orden regular de las instituciones, las evidentes omisiones de los fun-
dadores. En los mismos términos, el namero 2.° del articulo 5 de la
Instruccion de 24 de julio de 1913 concede al ministro de Educacién
y Ciencia la facultad de modificar las fundaciones benéfico docentes
en armonia con las nuevas conveniencias sociales, didacticas y peda-
gogicas (42).

Ambas disposiciones otorgan, por tanto, a] Ministerio correspon-
diente facultades para modificar la voluntad fundacional ante el cam-
bio de circunstancias que se pueden producir por evolucion de los
fendmenos econdémicos, politicos y sociales. Sin embargo, las anterio-
res disposiciones contenidas en la legislacién de beneficencia estan en
aparente contradiccién con el articulo 39 del Cédigo civil, que dispone
la extincion de las fundaciones por las siguientes causas: a) Por ha-
ber expirado el plazo durante el cual funcionaban legalmente. b) Por

(40) Esrin CAnovas, Los limites de la autonomia de la voluntad en el
Derecho privado. Universidad de Murcia; 1954; pag. 9.

(41) Bapenes Gasser, El riesgo imprevisible; Barcelona, 1946, pags. 158
y 159: Lawou, Les fundations et la théorie de l'imprevisién; 1927, pag. 69.

(42) La Real Orden de 5 de julio de 1920 dispone que para que el Mi-
nisterio pueda modificar las fundaciones en armonia con las nuevas convenien-
cias sociales, didicticas y pedaddgicas, es necesario, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 54 de la Instruccién de 24 de julio de 1913, un expediente
y resolucién especial, expediente al que han de aplicarse las circunstancias exi-
gidas por los articulos 40, 41 y 42, segiin lo dispuesto en el 55 de aquélla.
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haber realizado el fin para el cual se constituyeron, y ¢) Por ser ya
imposible aplicar al fin la actividad y los medios de que disponian.

fin nuestro concepto, cuando en el acto fundacional haya sido pre-
vista la extincion de la fundacion y el destino que pueda darsele al
patrimonio, no hay problema, los bienes deberan aplicarse a los fines
preestablecidos. El problema surge cuando no se ha previsto ese des-
tino en el acto fundacional. Varias soluciones apunta la doctrina: unos
entienden que el patrimonio debe revertir a los herederos del funda-
dor (43); otros estiman que procede aplicarlo a los establecimientos
afines, y otros, finalmente, considerando el patrimonio como bona va-
cantia, lo atribuyen al Estado. En el articulo 39 del Cédigo civil se es-
tablece una especie de sucesién abintestato en la que la ley procura in-
terpretar la voluntad de la entidad extinguida y destina sus bienes a la
realizacion de fines iguales o semejantes. Sin embargo, a la vista de
las disposiciones contenidas en la legislacion de beneficencia la apli-
cacion de los bienes a la realizacién de fines anilogos se ha de llevar
a efecto por medio de procedimientos de creacidn, agregacién, segre-
gacién, modificacién o aplicacién de fondos a otros servicios, y elio
exige delimitar los casos en que estos procedimientos implican la ex-
tincion de las fundaciones. Para resolver esta cuestién entiendo que
deben distinguirse los distintos supuestos integrados en las Instruc-
ciones de Beneficencia.

Tratandose de expedientes de agregacion, refundicion o agrupacion
no cabe duda que las fundaciones se extinguen, toda vez que quedan
ahsorbidas o dan lugar al nacimiento de una nueva fundacién con ex-
tincién de sus personalidades juridicas y nacimiento de una persona-
lidad nueva. Lo mismo ocurre en el supuesto de que se cambien los
fines porque el patrimonio fundacional se haya empobrecido y resulta
ya imposible aplicarlo a los fines fundacionales; procedera en este caso
declarar extinguida la fundacién y aplicar su patrimonio a los fines
que asignen las Leyes, Estatutos o clausulas fundacionales, o, en su
defecto, a otros fines analogos.

Iin el supuesto de modificacion de fines de una fundacién para po-
nerlo en armonia con las nuevas conveniencias sociales por haberse
desactualizado no tiene lugar la extincién de la fundacién, en razédn
de que subsiste la misma personalidad juridica. Por otra parte, en el
articulo 39 del Cédigo civil no se alude a la extincién de las funda-
ciones en el caso de que los fines se desactualicen, sino solamente
cuando se haya realizado el fin que es completamente distinto, pues
una cosa es la realizacién del fin y otras que este pierda su utilidad
social por evolucién de circunstancias.

Por dltimo, la facultad ministerial (44) de aplicar a otro servicio
inexcusablenente benéfico los fondos de objeto caducado, posibilita

(43) Esta posibilidad no la permite el articulo 39 del Cédico civil, por
estar prohibida por las leyes desvinculadoras. (Sentencia de 11 de enero de 1899.)

(44) Articulo 7, facultad 3.2 de la Instruccién de 14 de marzo de 1899 y
articulo 5, facultad 3.2 de la Instruccién de 24 de julio de 1913,



430 Joaquin Madruga Méndez

también la extincion de la fundacidn, pues como acertadamente afir-
ma BADENES (43), en definitiva se trata de una agregacion no a otra
fundacion, sino a un servicio, lo cual constituye al fin una agregacién,
y ésta, puede efectivizarse con extincion de la personalidad juridica.

5. PATRIMONIO FUNDACIONAL. SU REVALORIZACION

Como sabemos tres son los elementos basicos de composicion que
se distinguen en toda fundacion: el patrimonio, el fin y la organiza-
cién. Voy a tratar aqui del patrimonio.

Fue Brixz (46) el que formula su teoria del patrimonio aplicada
a las personas juridicas fundandose en un trabajo de WiINDSCHEID (47)
sobre la herencia yacente. No hay para BRriNz junto a las personas
naturales una segunda especie de personas, sino por el contrario, una
segunda especie de patrimonio. La esencia del patrimonio consiste en
el tener o pertenecer, en una relacién juridica indivisible entre bienes
y personas. Pero esta relacion puede existir también entre fines y
bienes, subrogandose a la persona un cierto fin. Existen, por tanto,
dos clases de patrimonios, el que pertenece a alguien y el que per-
tenece a algo. En virtud de su patrimonio de destino es protegido por
el ordenamiento como si perteneciese a alguien. Pero de aqui a con-
siderar al patrimonio como persona no hay mas que un paso.

Asi Ranpa (48) desarrollando la teoria de Briz entiende que el
patrimonio, por su coligacién al fin, funciona como persona. Por su
parte UNGER (49) determina que para el nacimiento de la fundacion
son necesarios estos dos requisitos: 1.° La existencia de un patrimo-
nio que esté destinado de una manera juridica valida a la obtencién
auténoma de un bien general y 2.° Un precepto juridico que atribuya
personalidad juridica a ese patrimonio.

Ahora bien y con independencia de la posicién que se adopte
frente a la cuestién de cudl sea la base de la fundacién, es indudable
que la idea fundamental de esta persona juridica se centra en un ca-
pital al servicio de un fin y ese capital vendra constituido por la do-
tacion establecida por el fundador. '

En nuestro derecho no cabe duda que es esencial la dotacion * para
que surja la fundacion, toda vez que el articulo 39 del Cédigo civil
al sefialar como causa de extinciéon de las fundaciones la imposibilidad
sobrevenida de alcanzar el fin con los medios de que disponian, pone
de manifiesto que una dotacion insuficiente imposibilita el nacimiento

(45) BADENES, ob. cit, pag. 165.

(46) Brinz., Lehrd der Pandecten, II, pag. 979 y sigs.

(47) WinpscHEID. Die Ruhende 'Erbschaft und die vermdégensrechetliche.
Personlichkeit (Kritische Uberchchau, I, pag. 186).

(48) Ranpa. Der Desitz, cuarta edicién Leipzig, 1895, pag. 461.

(49) Uncer. System des Osterreichischen allgemeinen Privatrecht, 1892, pa-
gina 349.

* Esta esencialidad no es obsticulo para sostener su caricter accesorio en el
problema de la validez. V. Mapruca MENDEZ, ob. cit., pags. 175 y 176.
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de la institucién (50). También el articulo 4.° del Real Decreto de
14 de marzo de 1899 sefiala que “Ia beneficencia particular comprende
todas las instituciones benéficas creadas y dotadas con bienes particu-
lares y cuyo patronazgo y administracién fueron reglamentados por
los respectivos fundadores”. En e] mismo sentido el articulo 2. del
Real Decreto de 27 de septiembre de 1912 que expresa que ‘‘consti-
tuyen las fundaciones benéfico-docentes el conjunto de bienes y de-
rechos destinados a la ensefianza...”.

Asimismo, el articulo 2.° de la Instruccion de 20 de julio de 1926
Para e] ejercicio del Protectorado del Gobierno en las instituciones y
fundaciones henéfico docentes de ensefianza agricola, pecuaria o mi-
nera se establece que “constituyen las fundaciones benéfico docentes
particulares de ensefianza agricola, pecuaria o minera el conjunto de
los bienes y derechos destinados a dichas ensefianzas”. En este punto
entiende OERTMANN (51) que ya sea en el sentido de una necesidad
logica, ya en e] sentido de la razén practica. la fundacién necesita un
patrimonio, por lo cual al acto creador de la fundacién se ha de agre-
gar, como un segundo elemento del negocio fundacional, por regla ge-
neral un acto de dotacién en el cual se sefiala a la fundacion que se
acaba de constituir una cantidad determinada de bienes.

Normalmente, pues, el acto de fundacién va incorporado al acto de
dotacién. La naturaleza de este acto de dotacién ha preocupado a la
<doctrina. Vox THUR (52) y CovierLo (53) lo han considerado como
una donacién, si bien este iitimo afirma que puesto que falta la acep-
tacion tal acto es unilateral, En nuestra Patria Nart (54) y CARDE-
Nas (55) estiman que el objeto que se persigue no es el enriquecimiento
-de una persona ya existente, sino la creacién de una nueva.

CarroTa-FERRARA (56) ve en el acto de dotacidn un negocio de des-
tinacién de bienes, con una atribucién patrimonial. EI negocio no pro-
-duce otro efecto que el destino de los bienes a un determinado fin. Tal
acto tiene una naturaleza neutra porque no implica atribucién patri-
'monial alguna, y sélo de los actos que la producen se puede decir que
son gratuitos u onerosos. Ahora bien, los actos de determinacién van
frecuentemente unidos a verdaderas atribuciones patrimoniales. En
tales casos se tiene generalmente una enajenacion traslativa o consti-
tutiva, con pérdida patrimonial para el enajenante y enriquecimiento
o beneficio para el adquirente, pero con el limite del vinculo, deter-
minado por la destinacion, que grava los bienes o derechos adquiridos.

(50) Nart. La Fundacién. Revista Derecho Privado, 1951, pag. 494.

(51) OerTMANN, Introduccién al Derecho Civil. Traduccién de Sancho Se-
ral. Barcelona, 1933, pag. 127.

(52) Von Taur, Derecho Civil: Teoria general, trad. espafiola, Buenos
Aires, 1946, I, 2.°, pag. 286.

(83) CovieLro, Manuale di Diritto Civile. (Parte Generale) Milano, 1929,
pagina 206.

(54) Nart. Ob. cit.,, pig. 496.

(55) CaArpeEnas, Ob. cit, pag. 580.

(56) Carrota-FERRARA, El negocio juridico, trad. espafiola, 1956, pag. 128.
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Contra tal construccion se ha reaccionado observando que hay que
abandonar la elaboracién tedrica y atender al derecho positivo para
ver si el acto de dotacidn es o no esencial. Asi BADENES (57) considera
que la dotacidn puede ser un acto semejante a la donacién, adhirién-
dose en este punto a la opinién de FERRARA y LEHMANN, quienes afir--
man se trata de un caso particular de atribucién patrimonial a titulo:
gratuito que exige una reglamentacion particularista.

Como deciamos anteriormente, lo normal es que e] acto de funda-
cion vaya acompafiado del acto de dotacion. No puede darse dotacion.
sin haberse creado la fundacion, ni tampoco dotaciéon sin fundacién..
Sin embargo, se duda sobre si este acto de dotacién forma una unidad:
con el acto creador de fundacidn, es decir, si el negocio fundacional
se compone de estos dos actos o si es posible que se den separada-
mente. En nuestro concepto, y sumandonos a la opinion de ALBALA~
pEJo (58), se trata de dos actos diferentes y separables no sélo con-
ceptual, sino practicamente. El acto de dotacion puede ir unido a la.
declaracién de voluntad por la que se crea la fundacién, pero es tam-
hién perfectamente posible que no vaya unido a la inicial declaracion
de voluntad. En realidad la dotacién hay que considerarla como un
acto unilateral, gratuito y esencial para la existencia de la fundacién,
pero separable del acto fundacién propiamente dicho, aunque ello no
sea lo normal,

SU REVALORIZACION

Como hemos dicho en otro lugar (59), partiendo de la base de que:
al funcionamiento de las fundaciones no debe consumir el capital fun-
dacional, sino solo las rentas, se sienta la regla de que el referido-
capital debe invertirse en la forma mais segura.posible, es decir, em
titulos intransferibles de la Deuda.

Esta obligacién de conversién se encuentra establecida en el ar--
ticulo 8.2 del R. D. de 14 de marzo de 1899 y en el articulo 11 det
R. D. de 27 de septiembre de 1912, exceptuando sélo de esta regla:
aquella parte de] capital que haya de delicarse a la construccion de
edificios y a la instalacion de los mismos, asi como los inmuebles des~
tinados por el fundador a esta finalidad (60).

En la época en que se redactaron aquellos preceptos es indudable-
que la inverién en titulos de la Deuda constituia una garantia de
permanencia de] patrimonio de las fundaciones. Ahora bien, la cues-

(57) Bapenes. Ob. cit., pag. 99.

(58) ALaLaDEjo, Instituciones de Derecho Civil. Publicacién del Real Co-
iegio de Espafa en Bolonia, 1961, pag. 229.

(59) Mapruca MEnpez. Ob. cit., pag. 199,

(60) Las Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1920 y
12 de marzo de 1951 tienen declarado que no puede imponerse la conversibm
cuando el fundador he determinado la forma en que han de conservarse los
bienes.
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tion cambia radicalmente en los tiempos actuales de depreciaciéon pro-
gresiva del valor de la moneda, que ha determinado la precaria situa-
cion de muchas fundaciones.

Para remediar esta situacion son varias las soluciones que se ham
indicado. GARRIDA FaLLA (61) escribe que hoy no repugna que las fun-
daciones puedan tener un patrimonio inmobiliario, ni que los titulos.
de la Deuda sean reemplazados por acciones o valores cotizables en
Bolsa. En este ultimo sentido, la Administracion tiende a admitir estas
situaciones, especialmente el Ministerio de Educacién y Ciencia em
cuanto a las fundaciones benéfico docentes. Nuestro criterio es con-
trario a que se generalice el reemplazo de titulos de la Deuda en
acciones cotizables en Bolsa, y ello porque consideramos también muy
arriesgado para el capital fundacional el someterlo a las inestabilida-
des bursatiles, por lo que su aplicacién debe hacerse de una manera
restrictiva (62).

De todas formas, la Administracién debe procurar dar mas elas-
ticidad a las disposiciones vigentes en la materia, procurando, en lo
posible, conservar los hienes inmuebles de las fundaciones, concreta-
mente aquellos que produzcan rentas o sean susceptibles de produ-
cirlas. IEsta tiltima medida, mientras contintien las periédicas devalua-
ciones a que esta sometida ]a moneda en nuestro pais, la consideramos.
eficaz y, en lo que cabe, garantizadora de los bienes fundacionales,

Otra solucion para revalorizar el patrimonio fundacional puede
estar en la refundicién de las instituciones en precaria situacion eco-
némica (63) para reducir gastos y tratar de cumplir los fines. También
consideramos muy necesario que las fundaciones sean autorizadas a
percibir ayudas econdmicas de sus propios heneficiarios. como estd
ocurriendo, por ejemplo, con los ancianos recogidos en Residencias de
caracter benéfico particular que cobran las pensiones del Fondo Na-
cional de Asistencia Social. Indudablemente existirdn también benefi-
ciarios que no pueden atender totalmente a sus necesidades, pero que
pueden, sin embargo, aportar alguna ayuda para su sostenimiento. Por
ultimo, es perentorio que el Gobierno suprima el impuesto del 20 por
100 sobre el interés de los titulos de la Deuda cuando estos figurem
adscritos al capital de una fundacion clasificada de beneficencia.

(61) Garrino FaLra. Ob. cit,, pag. 390.

(62) El Tribunal Supremo en sentencia de 21 de junio de 1919 tiene decla-
rado que el parrafo 2° del articulo 11 del Decreto de 27 de septiembre de 1912
no se extiende a los derechos y valores, porque en tal caso el precepto estaria
en contradiccion con el parrafo 1.°, en donde se establece que todas las fun-
daciones estin capacitadas para adquirir y poseer toda clase de bienes y
derechos, sin més limitacién que la de no poder retener otros inmuebles, sino
los necesarios para los fines de la institucién, por lo que las fundaciones pueden
poseer acciones y obligaciones de Bancos y Sociedades y demas valores, sim
mas limitacién que la de constituirlos en depdsito instranferible a nombre de
la fundacién, pero sin estar obligada a convertirlos en ldminas instranferibles
de la Deuda Perpetua.

(63) V. mi trabajo, cit., pag. 196 y siguientes.
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6. MoDO DE CONSTITUCION. RECONOCIMIENTO DEL ESTADO.
CLASIFICACION

. Modo de constitucion—Como expone FErRrAra (64), mientras la
iniciativa de la formacion de los entes colectivos parte del grupo de
los interesados, en cambio, las instituciones son constituidas por una
voluntad extrafia, o la eminente de] Estado o bien de un particular
movido por un fin superior altruista que quiere realizar.

Seguin la naturaleza de las instituciones, publicas o privadas, en-
tran en juego la voluntad del Estado o la voluntad de los particulares.
Asi, todas las fundaciones de caracter publico tienen su origen en un
acto del Estado, el cual organiza el instituto y le dota de patrimonio
En cambio, las fundaciones de caracter privado tienen su origen en
la voluntad individual del fundador ; el instituvente declara querer que
un cierto instituto u obra surja con caricter de autonomia, precisa el
fin y la individualidad y asigna normalmente el patrimonio necesario
para su funcionamiento. A este acto se llama negocio de fundacién (65).

El contenido del acto de fundacion es dado por la determinacién
del fin, que da fisonomia propia al nuevo instituto. Cualquier fin de
utllxdad privada o publica puede ser asumido como nicleo de la fun-
dacién,

El procedimiento de fundacién, como expone KouLER (66), presents
dos lados: el fundador crea una personalidad de fundacién y atribuye
2 ella-un determinado patrimonio. El acto fundacional -es por eso, si-
multineamente, personal y real. Estoc lados estidn unidos por un es-
trecho vinculo que es dado por el fin al cual sirven sujeto y objeto.
Sin embargo, la doctrina no esti de acuerdo sobre esta relaciéon de
conexion entre estos dos elementos, porque mientras algunos, como
Nart (67), consideran que forman un todo inseparable las partes de
un acto unico, otros, por el contrario, admiten dos actos distintos,
separables, que pueden existir en tiempos distintos y entonces fal-
tar uno.

El negocio de fundacién puede tener lugar, bien por actos inter
vivos, bien por actos mortis causa, pero el verdadero nacimiento como
persona juridica se determina por la ereccién valida de un organismo
independiente y el reconocimiento por el derecho objetivo, en los casos
que se estime como necesario (68).

El Codigo civil espafiol organiza la fundacion como persona juri-

(64) Ferrara, Teoria de las personas juridicas. Traduccién de la segunda
ediciéon italiana por E. Ovejero y Maury. Madrid, 1929, pig. 729.
- (65) Boner Ramo6n, Compendio de Derecho Civil, Tomo I, Parte General,
Madrid, 1959, pag. 529.

(66) KomuLer, Ueber das Recht ser Stftungen, Archiv, Burg Recht, TII,
pagina 235.

(67) Nart, La Fundacién R. D. P, 1951, pag. 495.

(68) Mabruca MENDEZ, Fundaciones benéfico-particulares y docentes. Se-
parata de la RGL]J, Madrid, 1961, pag. 16.
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dica y dice respecto a ella que “su personalidad empieza desde el
instante mismo en que, con arreglo a derecho, hubiese quedado vali-
damente constituida”. A diferencia del criterio seguido por otras le-
gislaciones que se inspiran en el llamado sistema normativo, en Espafia,
el reconocimiento se produce por la mera existencia. Asi, el articulo 9.°
del Real Decreto de 27 de septiembre de 1912 dispone respecto a las
fundaciones benéfico-docentes que constituyen una personalidad juri-
dica con capacidad legal de ejercitar sus derechos y cumplir sus debe-
res desde el momento de su constitucién, afiadiendo el articulo 10 que
se entenderdn constituidas desde que por cualquier modo se acredite
su existencia. Relacionando este precepto con el articulo 35 del Co-
digo civil, podemos deducir que bastara probar la existencia de una
fundacién para que ésta se entienda legalmente constituida y. por
tanto, pueda gozar de personalidad juridica sin necesidad de ningtin
otro requisito. En Derecho espafiol se sigue, pues, este sistema de libre
constitucién. El negocio fundacional se perfecciona por la simple vo-
luntad del fundador y. por consiguiente, en virtud de un acto de cons-
titucién autondmica. A pesar de que el Cédigo civil no resuelve la
cuestion, la jurisprudencia ha declarado con caracter general el sistema
de libre constitucién por la mera prueba de su existencia (69).

Es suficiente, por tanto, para constituir una fundacién el acto del
fundador, ‘es decir, un negocio en el que se manifieste de una manera
expresa, o hien de modo que permita inferirla, la voluntad de crear
la fundacién como persona juridica, sin que pueda entorpecer esta
libertad constitutiva ninglin requisito de forma (70). En su conse-
cuencia, puede constituirse una fundacién en documento privado, salvo
en el caso de que el patrimonio fundacional estuviese dotado con
inmuebles o derechos reales, en cuyo caso sera indispensable la escri-
tura publica, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10 del Real
Decreto de 27 de septiembre de 1912,

El negocio fundacional “mortis causa” esti sujeto a los requisitos
de forma del acto en que se contenga. La posibilidad de constituir
tundaciones por via testamentaria tiene una larga tradicién histérica,
hasta tal punto que GIERKE ha llegado a decir que debe de reconocerse
como un principio de Derecho consuetudinario. En Ttalia se discutié
largamente sobre Ja posibilidad de crear una fundacién por testamento,
ya que ello suponia instituir o legar a una persona todavia no exis-
tente, contra el principio que niega eficacia a la vocacién hereditaria
a favor de persona futura. RomaneLL1 (71) se lamentaba de que este
fuese el planteamiento de la cuestién en la doctrina italiana, en con-

(69) La importante sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1920
declara que “ninglin articulo del Cédigo exige, para la existencia de una fun-
dacién, la aprobaciéon del 'Estado”.

(70) El negocio juridico de fundacién no figura entre los actos y contratos
para los que el articulo 1.280 del Cbdigo civil prescribe la forma pablica.

(71) RomaneLLr, Il negozio di fondazione nel Diritto privato e nel Diritto
publico. Napoles, 1935, pag. 11.
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traste con los logros de la doctrina alemana, donde el negocio funda-
cional tiene una autonomia propia, dada su especial finalidad de hacer
surgir una personalidad juridica independiente.

Ferrara (72), acertadamente, observd que la cuestion estaba mal
planteada, va que no se trata de una vocacion hereditaria, sino de un
negocio fundacional bajo forma testamentaria, pero cuyo régimen esta
fuera de los principios sucesorios. La doctrina civilistica espafiola se
muestra acorde en conceder fuerza creadora a la voluntad del testador.
SAxcHEz RoMAN (73) considera que “las personas juridicas cuya ins-
titucion tenga su origen en la voluntad del testador, seglin su testa-
mento, aunque no se hayan de constituir ni constituyan hasta después
de su muerte, debe reputarse como si estuvieran constituidas al mis-
mo tiempo de la misma y con capacidad para suceder, segin las dis-
posiciones de que se les hace objeto, porque otra cosa seria negar la
debida eficacia civil creadora a la voluntad del testador, sin razém
alguna que lo justifique, desconocer que las personas juridicas de esta
especie pueden ser obra de la voluntad civil individual expresada en
forma legal, por acto juridico inter vivos o mortis causa.

El inconveniente de la doctrina alemana e italiana no existe en
nuestra Patria, toda vez que el nacimiento de la fundacién, como se-
fialan PEREZ y ALGUER (74), no esti subordinado al reconocimiento
estatal, sino que aquella surge desde el momento en que se hace eficaz
la declaracion de voluntad de constituir la fundacién, y, por tanto, la
constituciéon de tal persona juridica y la institucién de heredero o el
legado a su favor aparecen simultineamente en el mundo juridico
cuando al fallecer el testador se producen los efectos juridicos de su
ultima voluntad.

El Coédigo civil no resuelve la cuestién; en cambio, en la legisla-
cion sobre heneficencia particular encontramos algunos preceptos que
autorizan a conceder fuerza creadora a la voluntad del instituidor.
Concretamente, el articulo 2.° de la Instruccion de 14 de marzo de
1899 dispone que “‘en las herencias y legados benéficos que no impli-
quen obligaciones permanentes, la accién del Protectorado cesard con
el cumplimiento probado de la voluntad del testador” (75); de donde
se deduce, a sensu contrario, como ohserva BApENES (76), que admite
la posibilidad de que las herencias o legados impliquen obligaciones
permanentes, es decir, fundaciones.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 7 de abril de 1920, declaré
que la institucién de una fundacién por via testamentaria es perfec-

(72) TFERRARA, ob. cit., pag. 739.

(73) SAncHEz RoMAN, Estudios de Derecho Civil, t. 6.° Vol. I. Madrid,
1010, pag. 295.

(74) PERrez GoNZALEZ Y ALGUER, Tratado de Derecho Civil de Ennecerus.
Vol. 1, Parte General. Traduccién de la 39 edicién alemana, Barcelona, 1953,
pagina 514.

(75) En el mismo sentido el articulo 2.° de la Instruccién de 24 de julio
de 1913,

(76) BaDENES, ob. cit., pag. 109.
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tamente posible frente al obstaculo que parece desprenderse del ar-
ticulo 750 del Cédigo civil, y adquiere plena eficacia desde el mo-
mento mismo del fallecimiento, integrando una persona juridica legal-
mente capaz de todos los derechos y obligaciones que indica el
articulo 38 del Codigo civil, ya que la fundacién ha sido ordenada por
la voluntad del instituidor aun cuando todavia no se halle completa-
mente organizado.

También es de interés la doctrina contenida en la Sentencia de
9 de febrero de 1948, en la que fue ponente don Felipe Gil Casares,
estableciéndose que fue “la voluntad de la causante instituir o crear una
obra de destino de un patrimonio, vinculando éste al cumplimiento de
un fin que la misma sefiala, apreciandose claramente la existencia de
un acto fundacional, que aparece incorporado a otro de dotacion, bajo
la forma de disposicién testamentaria y que determina el nacimiento
de una persona juridica desde el dia en que por fallecer la testadora
adquirié plena eficacia su declaraciéon de voluntad. consecuencia la
indicada que se reafirma teniendo en cuenta el texto del Real Decreto
de 27 de septiembre de 1912, el cual, en su articulo 9.2, y al regular
las fundaciones benéfico-docentes, estatuye que tiene personalidad ju-
ridica desde el momento de su constitucién, afiadiendo el articulo 10
del mismo Decreto que si la fundacién se halla dotada con bienes in-
muebles o derechos reales, es indispensable para que se entienda cons-
tituida la escritura puiblica”.

Ademids de las dos formas tradicionales de constituciéon del nego-
cio de fundacién por acto intervivos y mortis causa, el Decreto de
16 de marzo de 1961, regulador de las fundaciones laborales, esta-
blece la creacion de estas fundaciones a virtud de pacto o concierto
entre la empresa y sus trahajadores, estipulindose en €l la aportacion
de una y otros y las normas sobre gobierno y administracion. Dichos
pactos tendran el caricter y se celebrarn con ®las formalidades esta-
blecidas para los convenios colectivos sindicales. Estas fundaciones
laborales estan sometidas al Protectorado del Ministerio de Trabajo
¥y quedan fuera del ambito de la beneficencia particular.

Reconocimiento del Estado—I.a fundacidén, una vez creada, nece-
sita el reconocimiento del Estado, es decir, que el interés publico haya
sido constatado en un acto estatal. Para una parte de la doctrina el
reconocimiento tiene un valor constitutivo, mientras que para los par-
tidarios de las teorias realistas tiene un valor meramente declarativo
Otros, sin embargo, atribuyen al reconocimiento un carcter acceso-
rio de confirmacion.

El Derecho espafiol exige para que exista la persona juridica el reco-
nocimiento legal. El articulo 35 del Cédigo civil preceptia que son
personas juridicas “las Corporaciones, Asociaciones y Fundaciones de
interés publico reconocidas por la ley”, es decir, con palabras de Cas-
tro (77), aquellas permitidas y reguladas por las disposiciones sobre

(77) Castro, ob. cit, pag. 645.
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heneficencia. Ahora bien, este reconocimiento, como ya hemos indicado
en otro lugar de este trabajo, se produce por la mera existencia, sin
necesidad de un acto administrativo de constituciéon ni siquiera de
inscripcién en alghin Registro, como ocurre en otros sistemas, en los
cuales el poder ptblico tiene en todo momento conocimiento exacto.
del nacimiento de una fundacién. Ello nos lleva a la conclusiéon de
que las fundaciones nacen a la vida juridica sin intervencién admi-
nistrativa previa y que esta intervencién, cuando se produce, es pos-
terior y limita sus efectos a un Ambito puramente administrativo de
clasificacién.

De este razonamiento deduce e] profesor GARrRIDO FaLra (78), con
su experiencia en estas cuestiones, las siguientes reglas que dominan
en nuestro Derecho la materia y delimitan reciprocamente los terrenos
civil y administrativo de] Derecho de fundaciones:

1.2 La validez juridica del negocio civil de fundacién condiciona
el ulterior acto administrativo de clasificacién, de tal forma que la
declaracion de nulidad de aquél por los tribunales ordinarios deter-
mina la extincién de la fundacién aunque esté clasificada.

2.2 El reconocimiento por la jurisdiccién ordinaria de una funda-
cibn 1o prejuzga el pronunciamiento administrativo respecto de su
clasificacién. La fundacién entonces existiria, pero no estaria clasi-
ficada,

3.2 La discusion acerca de si una fundacidn ha sido o no correc-
tamente clasificada corresponde a la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, no a la ordinaria; pues implica pura y simplemente la fiscali-
zacién sobre la legalidad de un acto administrativo dictado en el
ejercicio de competencias administrativas.

4% ILa Administracién puede desclasificar una fundacién, sin que
por tal acto se extinga su personalidad juridica. Pero, de suyo, no
tiene potestad para suprimirla; y si por su finalidad fuese contraria
a las leyes o a la moral, lo que podria hacer es impedir su funciona-
miento.

No obstante, la actividad administrativa del Protectorado, tratan-
dose de fundaciones privadas, es ineludiblemente necesaria para su
normal desenvolvimiento. El Protectorado procura que se cumpla la
voluntad de los fundadores, manteniendo los fines y garantizando la
utilidad ptiblica y social de los mismos a los interesados en los hene-
ficios de la fundacién. Y esta funcion la ejerce el Protectorado vigi-
lando los actos y decisiones de los patronos y administradores. A estos
efectos, el articulo 2. de la Instruccion de 14 de marzo de 1899 dis-
pone ‘que en las herencias y legados benéficos que no impliquen obli-
gaciones permanentes, la accién del Protectorado cesara con el cum-
plimiento probado de la voluntad del testador (79). Asimismo, el

(78) Garripo FaLra, ob. cit., pag. 372.

(79) La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1909 de-
clara que el Gobierno puede investigar la cuantia de esos legados, los bienes
afectos al mismo y el producto de sus enajenaciones.
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Patronato estd obligado, salvo excepciones que més adelante indicaré,
a rendir cuentas al Protectorado de todas las operaciones econémico
administrativas realizadas en el afio econdémico (80), y necesita auto-
rizacién para realizar actos de enajenacién o que comprometan el
patrimonio fundacional.

Existen casos en que los propios fundadores prohiben toda inter-
vencion estatal, concediendo amplias facultades a los patronos o ad-
ministradores y dejando a su conciencia el cumplimiento de su volun-
tad (81). En este supuesto, los patronos no tienen otra obligacién con
el Protectorado que la de declarar solemnemente el cumplimiento de
las cargas de fundacién, acreditando que es ajustado a la moral y a
las leyes (82). En este mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 20 de mayo de 1910 tiene declarado que si el fundador
otorgd a los patronos facultades onmmimodas para el régimen de admi-
nistracién y representacion de la obra pia, prohibiendo toda interven-
cion de la autoridad, no tienen los patronos otra obligacién con el
Protectorado que la de justificar —cuando sean requerxdos para ello—
el cumplumento de las cargas de la fundacién, asi como el de las dispo-
siciones sobre higiene y moral piiblica, y en cuanto a los valores que
constituyen el capital de aquélla, la de conservarlos y custodiarlos
como inalienables, a nombre de la expresada fundacién, en uno de los
establecimientos destinados al efecto.

En todo caso, el Protectorado necesita conocer la constitucién de
cuantas fundaciones privadas se promuevan, Para ello existen una
serie de preceptos tendentes a conseguirlo Asi, el articulo 179 del
Reglamento Notarial de 2 de junio de 1944 impone a los notarios la
obligacion de notificar a los organismos de la Administracién las dis-
posiciones henéficas contenidas en los testamentos. Con la misma fina~
lidad, los articulos 14-9.% de la Instruccién de 14 de marzo de 1899,
2.2 de la Instruccion de 24 de julio de 1913, 26 del Rea] Decreto de
27 de septxembre de 1912 y Real Orden de 21 de abril de 1908, orde-

nan a los jueces, notarios, registradores de la propiedad, liquidadores
y demds funcionarios publicos que por razén de sus cargos tuvieran
conocimiento de la existencia de alguna fundacién, que lo comuniquen
oportunamente a la Administracién.

Puede suceder también que el Protectorado, no obstante los cita-
dos preceptos, no llegue a tener conocimiento de la constitucién de
una fundacién, bien por omisién de los funcionarios a quienes compete
la obligacion, o bien porque la constitucién de la fundacién se ha
llevado a efecto en documento privado. En estos casos, el Protecto-
rado no tiene otro medio para conocer la constitucién de las funda-
ciones que el llamado acto de clasificacidn.

(80) Articulo 105 de la Instruccién de 14 de marzo de 1899,

(81) Articulo 6.° de la Instruccién de 14 de marzo de 1899, y art. 4.° de la
Instruccién de 24 de julio de 1913.

(82) La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de mayo de 1908 exige que
la relevacién de rendir cuentas haya sido expresamente querida por el fundador.



440 Joaquin Madruga Méndez

Clasificacion.—De dos maneras puede el Protectorado asegurar el
cumplimiento de los fines benéficos impuestos por los fundadores, me-
diante una intervencién temporal o por una intervencion de caracter
permanente. El primer caso es el previsto en el ya citado articulo 2.°
de la Instruccién de 14 de marzo de 1899 de que “en las herencias y
legados benéficos que no impliquen obligaciones permanentes, la accion
del Protectorado cesard con el cumplimiento probado de la voluntad
del testador”. En cambio, la intervencion de caracter permanente puede
decirse que tiene su comienzo en el acto de clasificacion.

El acto de clasificaciéon, como ya hemos indicado (83), es la decla-
Tacion por la que el Ministerio reconoce el caracter benéfico o benéfico
docente de las fundaciones privadas. La clasificacién entendemos que
es un medio para hacer efectiva la actividad administrativa del Pro-
tectorado sobre la fundacién privada, y constituye ademis un instru-
mento de prueba de su naturaleza para tener derecho a gozar de todos
los beneficios establecidos para las fundaciones benéficas. Este acto de
clasificacién no es, por supuesto, requisito necesario para la consti-
tucion y nacimiento de la fundacién, toda vez que este se produce en
virtud del negocio juridico fundacional.

Por consiguiente, el acto de clasificacion es una declaracién de la
Administracién condicionada por la validez del negocio civil funda-
cional, Se trata, pues, como dice GArRrIbo FaLLa (84), de dos nego-
cios juridicos de naturaleza distinta y, por tanto, su discusion conten-
ciosa se ha de realizar ante distintas jurisdicciones. Si la Administra-
<i6n se niega a clasificar una funcacién por entender que ésta no
existe, la cuestion habrid de ser planteada ante la jurisdiccién civil
ordinaria; pero si el fundamento de la negativa administrativa esta
en que la fundacion no retine los requisitos para ser clasificada, en-
tonces la cuestion habra de ser planteada ante la jurisdiccién conten-
<ioso-administrativa.

Prescindimos aqui del estudio de los expedientes de clasificacion,
de los cuales nos hemos ocupado en otro trabajo (85).

.7. BENEFICIOS ESTATALES DERIVADOS DE LA CLASIFICACIéN. CONSI-
DERACION GENERAL. BENEFICIOS FISCALES. BENEFICIOS PROCESALES.
BENEFICIOS DE ORDEN CIVIL Y ADMINISTRATIVO

CONSIDERACION GENERAL

La legislacion relativa a los beneticios estatales que se otorgan a
las fundaciones benéficas esta muy dispersa, con la consiguiente falta
de unidad en su técnica y criterio. Su sistematizacién resulta dificil,
porque mientras unas veces es la actividad benéfica 1a causa del be-
neficio, otras son las personas que realizan estos fines las que se tienen

(83) Mabruca MENDEZ, ob. cit, pag. 189,
(84) Garripo FaLLa, ob. cit, pag. 382.
(85) Ob. cit,, pags. 190 y siguientes. -
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en consideracion. Por otra parte, la interferencia de criterios subjeti-
vos y objetivos dificulta también el planteamiento del problema. Asi,
por ejemplo, no es lo mismo el trato de las actividades benéficas de
la Iglesia que las del Estado o de las personas o entidades privadas.
Mientras las primeras se benefician de las exenciones concedidas por
el Concordato, y las segundas del régimen privilegiado de las activi-
dades publicas, las actividades benéficas particulares no tienen estos
‘beneficios.

Existe, en nuestro concepto, una falta de orden y vision general
del problema de nuestra legislacién sobre entidades benéficas. El le-
gislador, evidentemente, se preocupa de la tutela de las fundaciones
benéficas, pero no es objetivista, es decir, no le preocupa la actividad,
la funcién social en si, en cuanto problema social, olvidando que la
beneficencia privada libera al Estado, Provincia y Municipio del sa-
grado deber que tienen de mirar por las necesidades de todos los
stibditos, por lo que es contra toda justicia que se impongan tributa-
ciones para otras atenciones a los bienes con que la sociedad estd re-
mediando las necesidades que el Estado, Provincia y Municipio de-
bieron remediar.

Para gozar de los beneficios que las leyes conceden, estimamos que
la fundacién ha de estar clasificada de beneficencia por el Protectorado,
mediante la orden correspondiente, con lo que se garantiza que en la
misma concurren las condiciones necesarias para serlo y merecer tal
clasificacion (86).

Expuesto lo que antecede, dividiremos los beneficios concedidos a
las fundaciones benéficas en tres apartados: de caracter fiscal, de ca-
ricter procesal y de cardcter civil y administrativo.

BENEFICIOS FISCALES

El tratamjiento fiscal de los patrimonios de las fundaciones bené-
ficas es bastante incompleto y desordenado en razén de que no alcanza
por igual a todos los impuestos y a que no existe una regulacién uni-
forme sobre la cuestion.

Entre los beneficios fiscales de que gozan las fundaciones una vez
clasificadas de beneficencia, citaremos los siguientes:

@) Contribucion territorial urbana.

Estan exentos de la contribucién territorial los edificios destinados
a hospicios, hospitales, casas de correccién o de beneficencia general
o local, siempre que no produzcan a sus duefios particulares alguna
renta (87).

E] ntimero tres del articulo 38 de la Ley de Reforma del Sistema

(86) V. Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 5 de
marzo de 1957.
(87) Concede la exencidén el articulo 14, nim. 5, de la Ley de 29 de di-
ciembre de 1910 y el 4articulo 27, nim. 5, de la Orden de 29 de agosto de 1920.
11
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Tributario de 11 de junio de 1964 establece que “a partir de uno de
enero de mil novecientos sesenta y cinco gozardn de una bonificacion
del noventa y cinco por ciento las cuotas de la Contribucién Territo-
rial Urbana, asi como los arbitrios y recargos que recaen sobre la
base o cuota de dicha contribucién y que corresponden a edificios y
terrenos destinados directamente a la enseflanza, siempre que se trate
de Centros reconocidos o autorizados por los Departamentos minis-
teriales afectados y que la propiedad de aquéllos pertenezca a los
titulares de dichos Centros o a entidades que pongan al servicio de
éstos los edificios y terrenos sin relacién arrendaticia ni percibo de
renta alguna”.

Por su parte, el Concordato, en relacién con los locales propiedad
de la Iglesia, en su articulo XX, preceptiua que gozaran de exencion
de contribuciones de indole estatal o local:

1. “Las iglesias y capillas destinadas al culto y, asimismo, los
edificios y locales anejos destinados a su servicio o a sede de asocia-
ciones catélicas.” Ni que decir tiene que estos edificios y locales han
de pertenecer en propiedad a la Iglesia o asociaciones catdlicas, pues
si se tratara de locales arrendados la exencién se concederia a terce-
ras personas. :

2. “Los colegios y otros Centros de ensefianza dependientes de
la jerarquia eclesiastica que tengan la condicion de benéfico-docente.”
No ofrece duda que esos colegios o Centros han de tener la condicién
de benéfico-docente con arreglo a la legislacion de la Iglesia en razon
de que el Concordato no es una ley estatal.

b) Contribucién territorial rustica.

El articulo 24 de la Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio de
1964 establece que a “partir de uno de.enero de mil novecientos se-
senta y cinco gozaran de una bonificacion del noventa y cinco por
ciento las cuotas fijas y proporcional de la Contribuciéon Territorial
Ristica y Pecuaria que correspondan a los terrenos destinados direc-
tamente a la ensefianza, siempre que estén incorporados a Centros
reconocidos o autorizados por el Ministerio de Educacién y Ciencia
o Departamento ministerial competente y que la propiedad pertenezca
a dichos Centros o a entidadés que pongan a servicio de los mismos
los terrenos sin relacién arrendaticia ni percibo de renta alguna’”.

¢) Impuesto general sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados.

En el articulo 146 de la Ley de Reforma Tributaria de 1964 se
contienen las siguientes exenciones:

Segiin el niimero 1.° de dicho precepto, estardn exentas las ““trans-
misiones patrimoniales inter vivos”, en las que la obligacién de satis-
facer el impuesto recaiga sobre: “c) L.os establecimientos de benefi-
cencia o educacién sostenidos con fondos del Estado, la Iglesia o
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Corporaciones locales y los de beneficencia particular, cuando los car-

gos de patrono o representantes legitimos de los mismos, sean gra-
tuitos.

Otra exencién que puede ser aplicable a las fundaciones benéficas
es la contenida en el ntimero 31 del citado articulo 146, que dice: “Las
donaciones a favor de entidades piliblicas o benéficas, con destino a la
financiacion de la construccién de “Viviendas de proteccién oficial”,

asi como para su adquisicion al objeto de cederlas en régimen de
arrendamiento”.

Asimismo, puede afectar a las fundaciones benéfico-docentes la
bonificacion del 50 por 100 del impuesto reconocida en el apartado f)
del nimero segunde del articulo 147, concedida en relacién con las
adquisiciones de terrenos y otros actos y contratos para la construc-
cion de centros docentes declarados de interés social, siempre que se

observen los requisitos exigidos en el articulo 11 del Decreto de 25 de
marzo de 1955.

d) Impuesto general sobre sucesiones.

De acuerdo con el articulo 123 de la Ley de Reforma del Sistema
Tributario de 1964, estarin exentas:

“Las instituciones o legados en favor del alma, siempre que al
solicitarse la liquidacién se justifique, mediante certificacion expedida
por el Ordinario correspondiente, la entrega por los herederos o al-
baceas para finalidades de culto o religiosas de los bienes objeto de
la institucién o legado” (ném. 4).

“Las herencias y legados a que se refiere el niimero cinco del ar-
ticulo veinte del Corcordato con la Santa Sede de veintisiete de agosto
de mil novecientos cincuenta y tres” (nim. 5).

“Las herencias y legados en favor de centros docentes de cualquier
grado reconocidos o autorizados por el Ministerio de Educacién Na-
cional” (nim. 7).

¢) Impuesto sobre bienes de las personas juridicas.

Segun el articulo 136 de la Ley de Reforma del Sistema Tribu-
tario de 1964 en relacién con el apartado c), nfimero 1.°, del articu-
lo 146 de la misma ley estarin exentos del impuesto el dominio de
los bienes y demds derechos reales impuestos sobre los mismos perte-
necientes a establecimientos de beneficencia particular, cuando los car-
gos de patronos o representantes legitimos de los mismos sean gra-
tuitos.

La competencia para la resolucién de los expedientes de exencién
del Impuesto estd atribuida a la Direccién General de lo Contencioso
del Estado por el articulo 277, niimero 2, apartado 4), del Reglamento
de 15 de enero de 1959, para la aplicacion de la Ley de 21 de marzo
de 1958, vigente en esta materia por disposicion expresa del articu-
lo 181 de Ia Ley de Reforma del Sistema Tributario de 11 de junio
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de 1964, en cuanto no se opone al nimero 4 del articulo 136 de la
propia Ley (88).

f) Impuesto sobre el Trafico de las Empresas.

Este impuesto apenas afecta a las fundaciones, que no deben tener,
por razéon de su naturaleza, actividades comerciales,

Es importante hacer notar, sin embargo, que estan exentos de este
impuesto, segiin el ntimero decimocuarto del apartado uno del ar-
ticulo 202 de la Ley de Reforma Tributaria, los servicios de ensefianza
y los de alimentacién y alojamiento accesorios de aquéllos.

g) Impuesto general sobre la renta.

No se trata de beneficio aplicable a la fundacion, ya que sélo las
personas fisicas estan sujetas a este impuesto, sin embargo, constituye
un estimulo y una indirecta proteccion para las fundaciones. Asi, el
numero 11, apartado a), del articulo 112 de la Ley de Reforma dis-
pone que constituiran gastos deducibles las cantidades satisfechas al
Estado, provincia, municipio, asociaciones y fundaciones benéficas, be-
néfico-docentes o asimiladas a estas dltimas, Cruz Roja Espafiola,
cuando la instituciéon que las reciba sea de caracter publico o, siendo
de caracter privado se acredite de un modo fehaciente ante el Protec-
torado del Gobierno en las fundaciones benéficas que las sumas reci-
bidas se han destinado de un modo directo y afectado permanentemente
al cumplimiento del fin benéfico, docente o de investigacién para el
que fueron entregados.

k) Arbitrio sobre el incremento del valor de los terrenos.

La Ley de Régimen Local, Texto Refundido de 24 de junio de
1955 establece la exencién del arbitrio sobre el incremento del valor
de los terrenos en el apartado d) del articulo 520, que se refiere “a
cualquier persona o entidad, por los terrenos propios afectos de un
modo permanente a servicios de beneficencia o ensefianza, cuya exen-
cién acuerde el Ayuntamiento y conste taxativamente en la respectiva
Ordenanza”. De acuerdo con este precepto, son necesarios los siguien-
tes requisitos para que tenga lugar la exencion;

a) Que se trate de terrenos propios afectos de un modo perma-
nente a servicios de beneficencia o ensefianza. Al solicitarse la exen-
cién para acreditar este extremo puede acompafiarse un certificado de
la Junta Provincial de Beneficencia y la Orden de clasificacién.

b) Que acuerde la exencién el Ayuntamiento y conste taxativa-
mente en la respectiva Ordenanza.

(88) EI articulo 181 de la Ley de Reforma del Sistema Tributario de 11 de
junio de 1964 dispone que serdn aplicables a este impuesto las normas de la
Ley de Impuesto de Derechos Reales y sobre Transmisiones de bienes, texto
refundido de 21 de marzo de 1958 y su Reglamento de 15 de enero de 1959,
salvo aquellas que definan los actos sujetos,. exentos o bonificables y las que se
opongan a lo dispuesto en dicha Ley y en la Ley General Tributaria.
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La jurisprudencia contencioso administrativa se ha pronunciado en
numerosos fallos sobre esta cuestion. Citaremos algunos de ellos que
consideramos de interés,

Segtin la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 1947
clasificando de beneficencia particular el asilo instalado en el terreno
a que se refiere este recurso, aparece con toda evidencia que la insti-
tucién esta comprendida de lleno en las condiciones que para la exen-
cién de] arbitrio requiere el articulo del Estatuto —hoy Ley de Ré-
gimen Local— y las Ordenanzas municipales, sin que sea obsticulo
el que en el asilo se admitan ciegos pensionistas, pues la pensién que
estos pagan, segun el Reglamento de la fundacién, es de 75 pesetas
mensuales, y la cantidad presupuestada para cada asilado gratuito era
de 175 pesetas por mes, de lo cual resulta indiscutible que la asisten-
cia que se presta a esos pensionistas es de beneficencia, lo mismo que
a los otros asilados, aunque contribuyan a sus gastos con una pequefia
cantidad que no llega a producir renta ni lucro a la fundacién.

La Sentencia del mismo Tribunal de 15 de octubre de 1952 declara
que la transmisién efectuada se halla exenta del arbitrio de plusvalia
en razén de recaer éste no sobre el adquirente, sino sobre el enaje-
nante y ser éste una institucién benéfica y, por tanto, exenta, de
acuerdo con lo establecido en el Decreto sobre régimen de las Ha-
ciendas Locales y en la respectiva Ordenanza municipal. En el mismo
sentido, 1a Sentencia de 17 de enero de 1958.

La importante Sentencia de 24 de diciembre de 1958, de la que
fue ponente el magistrado sefior Borrajo Carrillo de Albornoz, declara
también a una fundacidn exenta de satisfacer el arbitrio por la trans-
misién de un inmueble, basindose en que los bienes de la institucién
no dejaron de estar afectos, antes de ser vendidos, a los fines que de-
terminaron su exencion, sino que, por imperativo de disposiciones lega-
les, hubieron ce ser enajenados en ptiblica subasta para con su importe
adquirir laminas intransmisibles de Ja Deuda Perpetua Interior al
4 por 100, afectas al cumplimiento de las cargas fundacionales de la
institucién, por lo que es incuestionable que no dejaron de estar ads-
critos al fin benéfico y, por tanto, no se privaron de la exencidn,
porque el precepto legal dice “que dejaren de estar afectos y fuesen
enajenados” (89).

1) Arbitrio sobre los solares edificados y sin edificar.

El namero 7 del articulo 587 de la Ley de Régimen Local, Texto
Refundido de 24 de junio de 1955, sefiala que “la exencién absoluta
y perpetua de la contribucién territorial llevarad siempre aparejada la
del arbitrio, cuando solamente una parte del edificio gozara de Ia
exencién, por razon de su destino, serd objeto del arbitrio una parte

(89) La reciente sentencia de 4 de julio de 1966, en lineas generales, sienta
la misma doctrina que las citadas.
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del valor del solar que guarde con el total la misma proporcién que
la renta integra de la parte no exenta del edificio guarde con la tota-
lidad de éste”.

BENEFICIOS PROCESALES

@) Inembargabilidad de los bienes y rentas.

Este privilegio de orden procesal estid declarado en el articulo 10
del Real Decreto de 14 de marzo de 1899, que disponia: “Los bienes
y rentas de las instituciones de beneficencia no podran ser objeto de
procedimiento de apremio. El Protectorado resolvera la forma de ha-
cer afectivas las obligaciones que contra ellos resulten.”

Igualmente en relacion con las fundaciones benéfico-docentes, en
el articulo 16, parrafo 2, del Real Decreto de 27 de septiembre de
1912 se dice: “Sus bienes y rentas no podrdn ser objeto de procedi-
miento de apremio, debiendo el Patronato, con aprobaciéon del Go-
bierno, resolver el modo de hacer efectivas las obligaciones que contra
ella resultaren.”

El citado articulo 10 del Decreto dé 1899 ha sido objeto de una
nueva redaccion en virtud del Decreto de 18 de marzo de 1955, El
texto de este articulo, en su redaccién actual, es el siguiente: “Ningtin
Tribunal podrd despachar mandamiento de ejecucién ni dictar provi-
dencias de embargo contra las rentas y bienes de las Instituciones de
Beneficencia. Si por consecuencia de sentencia o resolucién firme de
los Tribunales, hubiere de hacerse efectiva alguna cantidad, se estar
a lo dispuesto en el articulo 15 de la ley de 1.° de julio de 1911, y el
Protectorado resolverad la forma de cumplir las obligaciones que con-
tra tales Instituciones resulten” (90).

De conformidad con lo establecido en el articulo 82, k), del Esta-
tuto de Recaudacién de 29 de diciembre de 1948, los bienes y rentas
de las instituciones de beneficencia no estin sujetos al embargo; perc
“exceptuandose del privilegio, por razén y en cuanto a la contribucién
que le afecte, la renta de los bienes que especifica o directamente se
hallen sujetos, total o parcialmente, a imposicién por el Estado, pero
sin que este embargo pueda exceder del importe del 15 por 100 de los
ingresos anuales que por todos los conceptos obtenga la respectiva Ins-
titucion”. Es decir, que administrativamente, €l embargo tan sélo afec-
tard a las rentas o productos de los bienes que especifica y directamente
se hallen sujetos al impuesto; pero con la limitacién de que el impor-
te embargado no sea superior al 15 por 100 de los ingresos anuales
que por todos los conceptos perciba la institucion.

b) Beneficio de pobreza para litigar,
Este beneficio esta reconocido en el articulo 9 del Real Decreto de

(90) La Ley de 1.° de julio de 1911 que se cita, es la de administracién y
contabilidad del Estado.
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14 de marzo de 1899, que dice: “las instituciones de heneficencia, bien
sean actores, bien demandados, litigardn como pobres, asi en los ne-
gocios administrativos v contencioso administrativos como en los or-
dinarios, utilizando al efecto todos los medios legales” (91).

De conformidad con el articulo 21 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, “la declaracién de pobreza se solicita siempre en el Juzgado o
Tribunal que conozca o sea competente para conocer de] pleito o
negocio que se trate de utilizar dicho beneficio, y serd considerado
como un incidente del asunto principal”,

Sin embargo, la Orden del Ministerio de Educacién y Ciencia de
12 de agosto de 1955 declara que las fundaciones benéfico-docentes
tienen derecho con caracter general al heneficio de pobreza legal “sin
necesidad de acreditarlo en incidente especial”, si bien la mencionada
Orden recuerda a todas las fundaciones y entidades que hayan de
disfrutar de dicho beneficio la conveniencia, en evitacién de duda y
posteriores tramites litigiosos, de acompafiar a los escritos de demanda
o contestacion, segin corresponda,c copia fehaciente de las correspon-
dientes ordenes de clasificacion y autorizacion para litigar concedida
por el Ministerio correspondiente, haciendo en dichos escritos las
oportunas alegaciones de hecho y de derecho de las que se desprenda
el derecho a gozar del beneficio (92).

¢) Asesoria y defensa juridica gratuita.

La Instruccion de Beneficencia de 14 de marzo de 1899 regula, en
sus articulos 25 a 32, todo lo referente a los abogados de Beneficencia,
los cuales seran nombrados por el Ministerio de la Gobernacion, pre-
vio el correspondiente concurso (93).

Son requisitos indispensables para ser nombrado abogado de Be-
neficencia, ademas de los titulos acedémicos y requisitos administra-
tivos, alguna de las circunstancias siguientes:

1.» Haber ejercido la profesién, con estudio abierto, durante seis
afios, como minimo.

2. Haber desempefiado cargos de la carrera judicial o fiscal du-
rante cuatro afios.

3.2 Haber desempefiado catedra de Derecho o Administracion
durante dos afios.

4.2 Haber pertenecido como vocal a Juntas de Beneficencia o
Patronos durante dos afios; y

5. Ser autor de alguna obra de Derecho o de Administraciéon
reputada ttil.

(91) V., en el mismo sentido, art. 16 Decreto 27 septiembre 1912.

(92) Por Decreto 2.273/65, de 15 de julio, los gobernadores civiles pueden
autorizar para litigar a las fundaciones en todas las cuestiones cuya cuantia no
exceda de 30.000 pesetas, previo informe del abogado del Estado y del letrado
de Beneficencia.

(93) De acuerdo con el Decreto 2.273/65, de 15 de julio, los gobernadores
civiles, por delegacién del Ministro pueden nombrar abogados de Beneficencia.
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Son obligaciones gratuitas de los letrados de Beneficencia:

1» Tlustrar a las Juntas de Beneficencia y de patronos en todos
aquellos asuntos que, por ofrecer dudas juridicas, reclamen su dic~
tamen,

22 Defender a las mismas Juntas en todos los pleitos y negocios
que con la competente autorizacion sostengan y en las que sea nece-
saria la intervencién de letrado, siempre que hayan de ventilarse den-
tro del territorio a que se refiere su nombramiento.

BENEFICIOS DE ORDEN CIVIL Y ADMINISTRATIVO

a) Inscripcién de los inmuebles en el Registro de la Propiedad.

Los bienes de las- fundaciones de beneficencia particular no solo
pueden, sino que deben inscribirse en el Registro de la Propiedad en
el plazo de un afio, a contar desde que fueron adquiridos, a nombre
de las respectivas fundaciones, dando cuenta sus representantes a la
superioridad de haberlo cumplido (94). Para inscribir estos bienes en
el Registro deberdn presentarse los titulos de adquisicion de los mis-
mos, los cuales variardn seglin se trate de titulos hereditarios, de
permuta, donacién, etc. '

Las circunstancias de la inscripcién serdn las normales que proce-
dan, por no existir ninguna especialidad exigida por las leyes.

Los Registradores de la Propiedad, al efectuar las inscripciones de
bienes inmuebles gravados con cargas de caricter benéfico, participa-
ran a la Junta Provincial de Beneficencia y a la Direccién General
de Beneficencia aquellas que resulten, transcribiéndolas o mencionan-
dolas en la inscripcién que extiendan. También se impone esta misma
obligacion a los notarios en el articulo 179 en el vigente Reglamento
de la organizacién y régimen del notariado aprobado por Decreto de
2 de junio de 1944,

b) Beneficios de expropiacién forzosa.

Para la expropiacién forzosa en favor de las entidades benéficas
se dicté la Ley de 17 de julio de 1945, vigente en la actualidad por
declaracién expresa del articulo 2.° del Decreto de 23 de diciembre de
1955. Conforme al articulo 1.2 de esta Ley, las fundaciones que, con-
forme a sus constituciones o reglamentos cumplen fines de caracter
benéfico, benéfico-docente o cultural, podrin obtener la declaracién de
utilidad pablica a favor de las obras que realicen con cargo a sus
fondos para la instalacién, ampliacién o mejora de los servicios pro-
pios de su finalidad, a los efectos de la expropiacion forzosa de los
inmuebles para ello necesarios y sujetindose a lo dispuesto en esta
ley, siempre que con’las obras proyectadas no se persiga la obtencion
de lucro y queden a salvo los planos de ordenaciéon urbana del Mu-
nicipio afectado.

(94) Articulo 8°, parrafo 2.°, del Real Decreto de 14 de marzo de 1899, y
articulo 13, parrafo 1.°, del Real Decreto de 27 de septiembre de 1912.
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I. INTRODUCCION

En el dltimo ntmero de la Revista de Derecho, Ciencias Politicas
y Sociales de la Universidad Técnica de Oruro (1) se reproduce el
Anteproyecto de Cédigo de Familia, elaborado por un comisionado

(*) Doctor en Derecho y Ciencias Sociales; Profesor de Derecho civil
en la Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina); laureado por la Academia
Nacional de Ciencias de Buenos Aires.

(1) Afo IX, octubre 1967, tomo I, p. 45-147.
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especial del Gobierno (2), el doctor Hugo SANDOVAL SAAVEDRA, junto
con un extenso informe de presentacion de su autor, y el auxilio de
un indice alfebético bastante completo.

El trabajo se viene elaborando desde hace varios afios, y ha sido
objeto —segtin se expresa en e] informe (3)— de tres revisiones; se
lo somete ahora al juicio de la opinién piiblica y andlisis de los espe-
cialistas.

El autor hace notar, con razén, que si fuera aprobado, Bolivia seria
el primer pais del mundo occidental que contase con un Cédigo de
Familia (4), con autonomia del Cédigo civil. Nosotros recordamos que
esta solucion se ha impuesto en los paises de la Europa del Este y en
la U. R. S. S. (5), aunque algunos juristas, como el profesor polaco
Witold CzacHorsky (6), continftan manifestandose partidarios de la
unidad del Derecho civil.

Excederia los limites de esta nota embarcarse en la polémica sobre
la necesidad de sancionar Cédigos de Familia, o sus inconvenientes,
pero queremos solamente efectuar una observacién: en la continua
transformacion de las ideas juridicas se refleja también el Ilamado
“movimiento pendular de la historia” (7), y en este caso particular
quizd el punto culminante en el proceso de fraccionamiento de] De-
Techo privado lo haya marcado la pretendida autonomia del Derecho
de Familia. En cambio, desde hace ya cierto tiempo comienzan a
advertirse sintomas de una alteracién en el rumbo del pensamiento
dominante, que hoy se orienta hacia el restablecimiento de la unidad
del Derecho privado en todos sus ambitos. Primero han sido los pro-
yectos y cddigos tinicos de obligaciones civiles y comerciales - luego,
el Cédigo civil italiano de 1942, donde se incluyen las disposiciones
relativas al derecho comercial, lahoral y del transporte, y mas recien-

. () Por Decreto n.* 06038, del 23 de marzo de 1962, se designé una Comi-

si6n encargada de elaborar las Bases para la redaccion de un Cédigo de
Familia. Las conclusiones, resumidas en cinco Bases, estin publicadas en la
Revista de Estudios Juridicos, Politicos v Sociales de Ia Universidad de Chu-
quisaca, Sucre (Bolivia), afio 1964, n° 27, p. 83.

(3) V. Informe..., p. 45, en Revista citada en nota 1.

@) V. Informe..., p. 66. :

(5) En Alemania del Este (Cédigo de la Familia,” sancionado en 1965, entrd
en vigencia el 1.° de abril de 1966); en Checoslovaquia (1963); en Rumania
(1954, con las modificaciones del 7 de octubre de 1966); en Polonia (Cédigo
«de la Familia y Tutela, 1963); en la Reptiblica Federal Socialista Soviética
de Rusia (Matrimonio, Familia y Tutela, en 1925, con modificaciones en 1944
Y 1945); en Hungria (Matrimonio, Familia y Tutela, 1952); en Bulgaria (De-
recho de Personas y Familia, 1949), y en Yugoslavia, aunque no hay un cédigo,
<ncontramos cuatro leyes fundamentales, a saber: Matrimonio (1946), Tutela
1947), Adopcién (1947) y Relaciones entre padres e hijos (1947).

(6) Profesor de Derecho civil de la Universidad de Varsovia; coautor
del nuevo Cédigo civil polaco de 1964. V. Lecciones, dictadas en la Facultad
Internacional para la Ensefianza del Derecho Comparado, Estrasburgo, Prima-
vera 1966.

(7) Tovneeg, Arnold J.,, Estudio de la Historia, tomo 1V, 1.° parte, p. 50
Yy ss., Emecé, Buenos Aires, 1955.
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temente el proyecto de Codigo holandés que comenzara a elaborar
MEr1jERS, y fuera proseguido por una comisién de juristas, integrada
por profesores universitarios y magistrados, proyecto que también
procura restaurar la inquebrantable unidad del Derecho privado (8).

Lo dicho deja traslucir, sin duda, cudl es nuestra posicién: no
creemos que las leyes de familia tengan autonomia suficiente para
“bastarse a si mismas” (9), ni nos parece conveniente continuar el
parcelamiento del Derecho privado en pequefios “feudos” de especia-

listas que pierden la vision de conjunto y el sentido de la justa pro-
porcion,

II. METODOLOGIA

El Anteproyecto que comentamos consta de un Titulo Preliminar
y cuatro Libros. En el Titulo Preliminar se consideran problemas de
naturaleza general, comunes a todas las relaciones familiares, dedican-
dose sendos capitulos al régimen juridico de la familia (10), el paren-
tesco y la afinidad (11), la obligacién alimentaria (12), y el patrimonio
familiar (13).

Los libros, por su parte, tratan las siguientes materias:

LiBro PRIMERO: “De] matrimonio” (14).

L1Bro SEGUNDO: “De la filiacién” (15).

L1Bro TERCERO: “De la autoridad parental y la tutela” (16).

L1BrO cuarTO: “De la jurisdiccion y de los procedimientos fa-
miliares” (17).

Los libros se encuentran divididos en Titulos, y éstos, a su vez, en
capitulos y secciones. Se ha cuidado prolijamente la distribucién for-

(8) V. LanceMmenjer, G. E., La #éforme du code civil néerlandais, en
Rev. Internationale de Droit Comparé, Paris, aiio XVII, n° 1, enero-marzo
1965, p. 55 y siguientes. Los dos primeros libros han sido ya aprobados por
el Parlamento de los Paises Bajos, aunque todavia no han entrado en vigencia.

(9) Entrecomillamos la expresién, pues en alguna oportunidad ha sido uti-
lizada por civilistas argentinos, con relaciéon a la Ley de Matrimonio Civil,
lo que constituye una cxageracién evidente.

(10) Capitulo I, arts. 1 a 6. ’

(11) Capitulo II, arts. 7 a 12.

(12) Capitulo III, arts. 13 a 28.

(13) Capitulo 1V, arts. 29 a 39.

(14) Arts. 40 a 178; estd dividido en cinco Titulos, sobre: 1) Constitucién
del matrimonio; 2) Invalidez del matrimonio; 3) Efectos del matrimonio (tanto
personales como patrimoniales); 4) Disolucién del matrimonio y separacion
de los esposos, y 5) Uniones conyugales libres.

(15) Arts. 179 y 249; contiene tres Titulos: 1) Derechos y deberes de los
hijos; 2) Establecimiento de la filiacién, y 3) Adopcién de menores y arroga-
cién de hijos.

(16) Arts. 250 a 371; con un Titulo preliminar sobre asistencia y protec-
cién de los incapaces en el Ambito familiar, y tres titulos relativos a: 1) Auto-
ridad parental; 2) Tutela, y 3) Emancipacion.

(17) Arts. 372 a 485, distribuidos en dos Titulos: 1) Jueces y Fiscales de
familia, y 2) Procedimientos familiares.
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mal de materias, que es adecuada, facilitando la bisqueda de cualquier
tema y su rapida ubicacién, mediante leyendas explicativas del con-
tenido de cada articulo. Este aspecto del trabajo s6lo merece elogios.

Se ha cuidado también el lenguaje, que es claro y sencillo, aunque
me permito discrepar con el empleo del vocablo “decadencia” (18), para
caracterizar los plazos de “caducidad”, denominaciéon que es la apro-
plada en nuestro idioma. En cambio, es correctisimo el empleo del
arcaico, pero castizo, adjetivo ¢ parental”, para calificar la autoridad
concedida a ambos padres, por 0pos1c1on al concepto de patria potes-
tad, en el cual la autoridad se concedia {inicamente al padre (19).

Y ya que nos detenemos en minucias de esta naturaleza, digamos
que la impresion del trabajo en general es buena, aunque se ha desli-
zado algln gazapo tipografico que seria conveniente salvar (20).

El saldo de este analisis, que quizd alguien pueda pensar malicio-
samente que se ha efectuado buscando defectos con una lupa, es am-
pliamente favorable al autor del proyecto, ya que los frutos de su
esfuerzo se han concretado en una obra ejecutada consciente y cui-
dadosamente.

III. ORIENTACION QUE PRESIDE AL PROYECTO

Una atenta lectura del articulado y de las expresiones vertidas por
el autor del Anteproyecto en su informe permiten apreciar cudles son
las lineas directrices que lo han inspirado.

@) En primer lugar se ha tratado de actualizar la legislacién vi-
gente, armonizando los preceptos contenidos en las distintas leyes
modificatorias y complementarias del Codigo, para ajustarse en un
todo a los imperativos constitucionales que disponen que la familia
es una comunidad institucionalizada. En tal sentido, expresa SanxDo-
VAL SAAVEDRA (21) que se debe “superar el punto de vista individua-
lista de la legislacién civil”, y que “los derechos y deberes en la 4rbita
familiar se conceden al individuo no tanto como tal, sino mds bien en
su calidad de miembro del grupo”

(18) V., por ejemplo, el art. 8. Consideramos que se trata de una inco-
rrecta traduccién del italiano.

(19) Debemos confesar que en el primer momento creimos que se trataba
de un galicismo. En Francia es corriente hablar de “puissance parentale” (po-
testad de los padres -’parents’), para contraponerla a la “puissance paternelle”
{patria potestad), y la falta de uso del adjetivo “parental” en nuestra lengua
nos habia hecho creer que se trataba de un giro intraducible; al menos jamas
lo habiamos visto empleado en los autores nacionales, ni espaiioles. Pese a ello,
su correccién es manifiesta, ya que el vocablo es castizo, aunque estuviese
en desuso.

(20) Sefialamos solamente algunos de los méis importantes:

P. 59, renglén, 21, dice: “descosida”; debe decir: “desconocida”.

Art. 89, dice: “imprescindible”; debe decir: “imprescriptible”.

Art. 139, dice: “Polivia”; debe decir: “Bolivia”.

Art. 242, dice: “Excusién”; debe decir: “Exclusién”.

1) V. Informe..., p. 45.
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b) Se siguen las corrientes mas modernas en e} sentido de su-
primir la incapacidad de la mujer casada, estableciendo su absoluta
igualdad con el varon, de manera que desaparece la autoridad marital.

Este proposito es visible a lo largo de todo el atticulado, y en
especial cuando se legisla sobre la “autoridad parental”, es decir, los
derechos y deberes que asumen conjuntamente ambos padres, con
relacién a sus hijos, en reemplazo de la patria potestad; y en la
administracién de los bienes de la sociedad conyugal, o en el manejo
de los bienes propios de cada cényuge, como lo analizaremos oportu-
namente.

Sin embargo, subsiste algtin resabio de la autoridad marital en el
articulo 106, segundo parrafo, cuando se admite a favor del “marido”
—y no de cualquiera de los cényuges— la posibilidad de obtener que
se restrinja o prohiba a la mujer el ejercicio de ciertas profesiones u
oficios, cuando ellos perjudican la funcidén social y econémica que —de
acuerdo a lo expresado en el articulo 105—— se reconoce que la mujer
debe cumplir en el hogar.

Y, por otra parte, se mantienen normas que constituyen un ver-
dadero privilegio para la mujer, como la del articulo 45, que establece
solamente a su favor la indemnizacién del dafio moral por la ruptura
injustificada de los esponsales, cuando este incumplimiento ‘“afecte
seriamente al decoro o la reputacién y, en especial, el honor o el por-
venir de la mujer”,

Quizd esto demuestre la absoluta imposibilidad de establecer un
trato totalmente igualitario para ambos sexos, que por naturaleza son
diferentes y cumplen funciones distintas, tanto dentro como fuera del
hogar. No debe, pues, asombrarnos encontrar algunas diferencias en
leyes que tienden a establecer una “verdadera igualdad juridica”,
porque ella no consiste, ni puede consistir, en normas exactamente
iguales para el varén y la mujer, sino en el trato equitativo, que con-
temple las diferencias reales que existen, pero sin establecer la supre-
macia de uno de los sexos, ni el sometimiento del otro,

¢) El principio constitucional de la igualdad de los hijos se refleja
también claramente en la regulacién de su “status juridico”, ya que
el anteproyecto realiza un esfuerzo por borrar toda distincién priblica,
cualquiera sea el tipo de filiacién, de manera que se hable solamente
de “hijos”, sin el aditamento de ningin calificativo.

Este principio hace sentir su influencia hasta en la denominacién
que se da a la adopcion plena, ya que en lugar de hablarse de “legiti-
macion adoptiva” —como en casi todo el Derecho comparado— se ha
preferido denominarla “arrogacién’, porque no cabria hablar de “le-
gitimacion” si no se pueden establecer diferencias entre hijos legiti-
mos e ilegitimos.

d) Se procura atender la realidad social imperante en el pais, y
por ello se mantienen las normas que establecen una validez similar a
la del matrimonio para las formas prematrimoniales indigenas (ar-
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ticulo 146), y para las uniones libres, cuando son estables y no exis-
tieran impedimentos que imposibilitaran contraer matrimonio valido.

¢) Se mantiene también la legislacion vigente en lo que respecta
a la disolubilidad del vinculo matrimonial por divorcio, pero parale-
lamente se contempla la posibilidad de una simple “separaciéon corpo-
ral” (22), sin ruptura del vinculo, expresando el autor del antepro-
yecto su esperanza de fortalecer de esta manera el matrimonio, pues
los cényuges desavenidos dispondrdn de un tiempo prudencial para
reflexionar, antes de que el matrimonio quede disuelto definitiva-
mente (23).

De esta forma creemos haber resumido escuetamente los principios
ordenadores que inspiran al Anteproyecto.

IV. CONTENIDO NORMATIVO

a) Titulo Preliminar,

1) En el primero de los capitulos se establece el caracter de orden
publico de las normas de Derecho de familia, razén por la cual son
irrenunciables los derechos que ellas conceden (art. 5).

2) Se prefiere el computo civil del parentesco (en lugar del com-
puto candnico), contindose un grado por generacién en linea directa,
y en los colaterales el niimero de generaciones que hay, ascendiendo
primero hasta el antepasado comtn, y bajando luego hasta la persona
cuyo parentesco se desea establecer (art. 10).

3) Se legisla detalladamente sobre la obligacidn alimentaria, lle-
gandose a un casuismo que consideramos excesivo.

4) Bajo la leyenda “Del patrimonio familiar”, se incluyen normas
relativas a lo que nosotros solemos llamar “bien de familia”, que es
de caracter inembargable e inenajenable (art. 31), y puede comprender
no sélo un inmueble destinado a vivienda, sino también “los muebles
precisos de uso ordinario” (art. 30).

b) Libro Primero (Del matrimonio).

1) Se establece la forma civil para la celebracion del matrimo-
nio (art. 40), aunque se admite como excepcién que, en ciertas cir-

(22) Arts. 157 a 163.

(23) Informe..., p. 52: *La separacién hace cesar la vida comin y disuelve
la comunidad de gananciales, dejando subsistente el vinculo conyugal. Sin em-
bargo, los conyuges pueden reanudar la vida comiin y entonces terminan los
efectos de la separacidn, restableciéndose la comunidad de gananciales. Y si no
ha habido reconciliacién y transcurren dos afios desde que la sentencia de
separacién qued6é firme, puede ser convertida ésta en sentencia de divorcio
a peticién de cualquiera de los esposos. En esta forma se da tiempo a que los
conyuges reflexionen sobre si reanudan la vida com@in o si prefieren la des-
vinculacidn, evitindose decisiones precipitadas. Se abriga la esperanza de que
la separacién de los esposos cumpla un papel importante en la vida de relacién
familiar y evite disoluciones apresuradas e inconvenientes de los matrimonios”.
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cunstancias, el matrimonio religioso tenga efectos civiles: a) cuando
se ha realizado en misiones religiosas o lugares apartados del pais
(art. 42, inc. 1.°); y b) los celebrados “in artitulo mortis” (art. 42,
inc. 2.9, .

2) Legisla sobre esponsales, disponiendo que el compromiso no
crea la obligacion de contraer el matrimonio, ni de pagar la pena que
se hubiera impuesto para el caso de incumplimiento (art. 43), Pero, a
renglon seguido, habla de las indemnizaciones debidas en el caso de
ruptura injustificada del compromiso (art. 44), aunque la contradiccion
es sOlo aparente, pues se refiere al resarcimiento de] dafio causado al
otro novio o a su padre por los gastos que esa ruptura injustificada le
ha ocasionado, o las obligaciones que con tal motivo hubiese contraido.

Es interesante sefialar, si, que se establece a favor de la “mujer’”
una indemnizacién por el “dafio moral” que pudiera haberle ocasio-
nado la ruptura injustificada del compromiso (art. 45), y se legisla so-
bre la restitucion de los obsequios o regalos (art. 46).

3) Se adoptan los limites de la legislacion canénica como edades
minimas para contraer matrimonio: dieciséis afios para el varén y
catorce para la mujar (art. 48). Nos parece que podrian haberse ele-
vado esos topes, teniendo en cuenta la tendencia que predomina ac-
tualmente en el Derecho comparado, y también las ideas expresadas
por los propios canonistas (24) en sugerencias para posibles reformas
del canon 1.067.

4) Se ha suprimido la necesidad de asentimiento paterno para el
casamiento de los hijos de familia mayores de edad, que antes se exigia
mientras no hubiesen cumplido los veinticinco afios (25); en el pro-
yecto solo se mantiene la exigencia del asentimiento para los menores
(personas que no han cumplido veintitn afios), v se les concede um
recurso ante el juez si los padres se opusieren injustificadamente
(art. 58).

5) Se regula luego lo relativo a la oposicién al matrimonio, a sw
celebracién y a la prueba. Con relacién a este tltimo aspecto es inte-
resante la funciéon que desempefia la posesion de estado para subsanar
los defectos formales de celebracién (art. 80), o la falta de partidas en
los registros (art. 82).

Invalidez del wmatrismonio.

1) No se habla de matrimonio “inexistente”, sino de matrimonio
nulo, y se mencionan como ejemplos la falta de celebracién (art. 84,
inc. 1.°) y la identidad de sexos de los contrayentes (art. 84, inc. 2.°).

2) Entre las causales de anulabilidad del matrimonio se menciona

(24) V. Restrero URrise, Liborio (S. J.): Reformas al Cédigo de Derecho
candnico, en Universitas, Revista de la Pontificia Universidad Javeriana, Bogota
(Colombia), n.° 32, junio de 1967, p. 77-120 (en especial, p- 99), y Rivero
Concua, Alvaro: Posibles reformas al derecho wmatrimonial condnico, en la
misma revista y niimero, p. 64-76 (en especial, p. 65 y 66).

(25) V. Informe..., p. 49. -
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la impotencia de “engendrar o concebir”, pero sélo “cuando uno de
los conyuges carece de los organos de reproduccion” (art. 94).

Efectos del matrimonio.

1) Igualdad conyugal. Ambos esposos tienen derechos y deberes
iguales en la direccién y manejo de los asuntos del matrimonio, como
también en la crianza y educacién de los hijos (art. 102).

2) Comunidad de bienes. Se establece como régimen legal, obli-
gatorio, el de la comunidad de gananciales (arts. 108 y 109), que seran
administrados por ambos conyuges (art. 121), salvo que uno de ellos
estuviere ausente, impedido o fuese incapaz.

Para los actos de disposicion es indispensable el consentimiento de
ambos conyuges, y frente a la ausencia o incapacidad de uno de ellos,
debera requerirse autorizacién judicial (art. 123).

3) Respecto a los bienes propios, cada esposo puede administrar
libremente los que le pertenezcan, pero sus facultades de disposicion
estin limitadas, necesitando para ello el asentimiento del otro conyu-
ge (art. 116). Esta restriccién tiene una eminente finalidad social de
proteccién a la comunidad familiar,

Disolucién del matrimonio.

Son causas de disolucién la muerte, 1o declaracién de ausencia con
presuncion de fallecimiento y el divorcio vincular.

Hace ya tiempo que Bolivia acepta esta solucion (26), que nosotros
consideramos inadecuada —con prescindencia de todo preconcepto reli-
gioso— porque estimamos que el divorcio vincular es un hecho social-
mente pernicioso, que acarrea graves dafios a los hijos del matrimonio
que se disuelve, y a los que posiblemente nazcan de las nuevas uniones
que se contraigan. Por supuesto que no es este el momento de abrir
una polémica valorativa sobre el divorcio, pero queremos dejar salvada
nuestra opinidén sobre el particular. »

Lo interesante es que el autor del Anteproyecto ha procurado limi-
tar las causales de divorcio (27), y ha incluido —como lo expresamos
maés arriba— la simple separacién corporal como una solucién paralela
a la del divorcio vincular (28).

Uniones conyugales hibres.

Estas normas no constituyen una novedad en la legislacién bolivia-
na, que han elevado el concubinato a un rango similar al matrimonio,

d (26) En la actualidad el divorcio esti regido por una ley del 15 de abril
e 1932,

(27)" Sobre la posibilidad de coexistencia del divorcio vincular con la sepa-
racién de cuerpos, ver el interesante estudio del Dr. Elias P. GuUASTAVINO
titulado Diwvorcio, en Revista Forense, Santa Fe, n.° 1, noviembre de 1967,
p. 27 y ss.

(28) V. Informe..., p. 51. .
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atendiendo a una realidad social innegable en un pais que tiene un
elevado porcentaje de poblacién indigena que conserva costumbres
ancestrales,

De esta manera se reconocen “las formas prematrimoniales indi-
genas”, como el “tantanacu” o “sirvinacu” y las uniones de hecho
de los selvicolas (art. 166), y también las uniones conyugales libres,
constituidas voluntariamente, con caracter ‘estable y singular (art. 164),
y se considera que producen efectos similares al matrimonio, tanto en
las relaciones personales como en las patrimoniales (art. 1653).

Se dedica integramente e] ultimo titulo (arts. 164 a 178) del Libro
Primero a regular este tipo de uniones,

<) Libro Segundo (Filiacién).

Hemos anticipado va que el principio fundamental que rige en esta
materia es el de la igualdad de los hijos, sin diferencia de origenes
(art. 179), prohibiéndose toda distincién, tanto en los actos oficiales
como privados (art. 182).

Sin embargo, el autor, al proyectar las normas tendientes a esta-
blecer la filiacién de una persona, se ha visto obligado a establecer
una distincion, pues el problema difiere segun que los padres estén o
no unidos entre si por el matrimonio (29).

1) Pruebas bioldgicas de la filiacién. Resulta interesante sefialar
que cuando se trata de brindar la prueba contraria al vinculo de filia-
<ién, se admiten todos los medios (art. 190), entendiendo SANDovVAL
SAAVEDRA que de esta forma “‘se abre paso a la prueba cientifica en
actual proceso de desarrollo” (30). Por supuesto que la principal de
las pruebas cientificas es la pericia hematolégica, que en determinadas
hipétesis permite demostrar fehacientemente, de manera indubitable, la
inexistencia del vinculo biolégico (31).

También se permite echar mano de todos los medios de prueba
para desconocer la paternidad (art. 193); aunque no se admitira el
desconocimiento si el hijo fue concebido por fecundacién artificial de

(29) V. Informe..., p. 54: “El principio de la igualdad de los hijos pare-
ceria con llevar la exigencia de un sistema unificado de la filiacién, en lugar
del separado que la legislacién civil vigente adopta, por una parte, para los
hijos legitimos, y por otra, para los naturales e ilegitimos...” “... Pero en
vista de que los antecedentes para determinar la filiacién difieren segn que
los padres estén ligados por matrimonio o que no lo estén, ha tenido que
bifurcarse la ordenacién, por razén de método y sin perjuicio de la unidad
del sistema, en los dos capitulos mencionados, sin que por ello deba considerarse
afectado el principio de la igualdad de los hijos. Que los padres sean casados
o que no lo sean es indiferente en las . consecuencias juridicas: se trata de
meros presupuestos de hecho para establecer la filiacién, la cual, una vez
determinada, concede prerrogativas y deberes iguales, cualquiera que sea el
origen del hijo”.

(30) V. Informe..., p. 55.

(31) V. n. Las pruebas de la filiacién de acuerdo a los progresos de las
ciencias bioldgicas, Cuadernos del Instituto de Derecho Civil, Cérdoba, afio 1939,
n° II-1II-IV, p. 37.

12
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la mujer, ya sea con semen del esposo o de un tercero, si ha mediado
autorizacion escrita del marido (art. 193, in fine) (32).

Y, cuando se trata de una contienda judicial en la que se procura
probar la paternidad (en las hipdtesis de personas que no estdn unidas
entre si por matrimonio), se admite también el examen médico-cienti-
fico para lograr la exclusién de la paternidad, demostrando que ella
es imposible. '

2) Cuando se reconoce a un hijo ya fallecido no se adquieren
derechos a su sucesién, salvo que con anterioridad gozase de la pose-
sion de estado (art, 209), y el reconocimiento como hijo de una persona
mayor de edad no tendra efecto sin su consentimiento (art. 208).

Adopcidn.

1) Se legisla sobre la adopcién simple con un sentido netamente
protector del menor, ya que sélo pueden ser adoptadas personas que
no hayan cumplido dieciocho afios (art, 223).

2) El adoptante debe ser persona mayor de cuarenta afios (art. 222,
inc. 1.°) y no tener descendientes (art. 222, inc. 3.9).

No se establece ninguna reduccion en la edad para el caso de ma-
trimonios que lleven cierto tiempo de casados, como ocurre en la
mayor parte del Derecho comparado.

3) Se admite la posibilidad de revocar la adopcidén, cuando median
motivos justificados (art. 233).

4) Se consagra la existencia de derechos hereditarios entre adop-
tante y adoptado (art. 237).

Arrogacién.

Se da cabida, bajo este nombre, a la institucién generalmente co-
nocida como “legitimacién adoptiva”; el cambio de denominacién obe-
dece a las razones expuestas mas arriba.

1) Aqui se advierte mas netamente aiin el proposito de tutelar a
la minoridad desvalida, ya que se establece a favor de menores de seis
afios, que sean huérfanos o hijos de padres desconocidos, o se encuen~
tren abandonados (art. 239).

2) Como la finalidad principal es integrar al menor dentro de unm
niicleo familiar, la arrogaciéon —a diferencia de la adopcion— sélo se
concede a favor de un matrimonio, exigiéndose ademis que dicha pa-
reja se haya constituido con anterioridad al nacimiento de la criatura,
y que los conyuges no estén separados legalmente (art. 241).

También se advierte aqui otra diferencia con la adopcién, ya que
en este caso se establece un limite de edad inferior para los adoptan-
tes: treinta afios.

(32) Sobre el particular puede verse la discusién en el Tercer Congreso
Nacional de Derecho Civil. A4ctas, Imprenta de la Universidad Nacional de Cér-
doba (Argentina), 1962,
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3) Se exige absoluta reserva en el tramite, y se castiga penal-
mente a quienes violen el secreto (art, 244).

4) La arrogacion es irrevocable (art. 246). En este caso, con cri-
terio acertado, se ha adoptado la solucién que la doctrina considera
mas justa (33).

5) Se admite la posibilidad de convertir la adopcion simple en
arrogacién, antes que el menor cumpla los doce afios, y siempre que
en el momento de efectuarse la adopcién se reunieran los requisitos
necesarios para la arrogacion (art. 249),

d) Libro Tercero (De la autoridad parental y de la tutela).

Se dedica este libro a legislar sobre los medios de proteccion y
asistencia a los incapaces, dentro del dmbito familiar (art. 250), y se
dispone también que el Estado debe cooperar en la formacién de los
menores, y prestar su asistencia a los incapaces, mediante organismos
técnicos y servicios sociales adecuados (art. 254).

En las disposiciones generales del Titulo preliminar se procura
poner de relieve la finalidad perseguida de tutelar al menor, insistiendo
en que la autoridad parental se establece para la proteccién de los
hijos y haciendo referencia antes a los deberes que a los derechos de
los padres (art. 252), v respecto a la tutela, se dice que es un cargo
obligatorio del que nadie miede ser dispensado sino por las causas es-
tablecidas en la ley (art. 253).

Autoridad parental.

1) La autoridad de los padres sobre sus hijos se prolonga hasta
la mayoria de edad o emancipacién del menor (art. 255), y se extingue
por la muerte del dltimo progenitor que la ejerce, o del hijo (art, 282,
inc. 1.0y 29, '

Pueden también los padres ser privados de su autoridad, ya sea
perdiéndola, como sancién por su inconducta (art. 283); ya sea tina
simple suspensién, en los casos de demencia, ausencia o impedimentos
de hecho para ejercerla (art. 284). Se contempla también la posibili-
dad de restituir a los padres el ejercicio de la autoridad parental
(art. 287), cuando cesan los motivos que ocasionaron la suspensién, o
cuando demuestra notoriamente que se ha corregido o regenerado, en
los casos de pérdida.

2) La autoridad parental debe ejercerse de mutuo acuerdo por
ambos padres (art. 257), y si se plantearan divergencias de criterio, de-
berd resolverlas el juez (art. 257, in fine). Si uno de los padres estu-
viese ausente, o fuese incapaz, la autoridad parental serd ejercida por
el otro solo (art. 257, segundo pirrafo).

3) Se marca la tendencia a evitar abusos, y orientar el ejercicio

(33) V. CastAn VAzgQuez, José Maria, La ley chilena de legitimacion adop-
tiva, nota en Rev. de Derecho espaiiol y americano, Madrid, afio XII, 2.* época,
enero-marzo 1967, n.° 15, p. 75-86 (en especial, p. 84).
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de la autoridad parental (art. 264), como surge ‘de la propia termino-
logia empleada en el articulado del proyecto cuando dice, por ejemplo,
que el derecho de corregir a los hijos deberd ejercitarse “mesurada-
mente” (inc. 2.9 ; o que es menester dotarlos de una profesion teniendo
en cuenta “su vocacién y aptitudes” (inc. 3.°), o con relacién a los
hijos enfermos o débiles mentales, que la educacién “debe ser adecuada
a su estado” (art. 267).

4) Los padres no tienen el usufructo de los bienes de sus hi-
jos (34), pero pueden descontar de las rentas que ellos produzcan lo
necesario para mantenerlos y educarlos (art. 270).

5) Para que los padres puedan disponer de los bienes de sus hijos
deberan requerir la autorizacién judicial, que sélo se otorgard cuando,
a juicio del magistrado, ese acto de disposicion sea necesario y de
utilidad comprobada (art. 273, primer parrafo). En cambio, si se trata
solamente de un acto que exceda la administracién ordinaria (verbi-
gracia, un arrendamiento por plazo mayor a tres afios), bastard la
autorizacién judicial por razones de “conveniencia” (art. 273, segun-
do parrafo).

Tutela de los menores.

Suple la autoridad parental cuando los padres fallecen o estan pri-
vados o suspendidos en el ejercicio de dicha autoridad (art. 289).

1) Ya hemos dicho que la tutela es una carga ptblica, pero puede
dispensarse, entre otros, a los militares en servicio activo, a las per-
sonas enfermas, a las que tienen mis de tres hijos, a los que ejercen
otra tutela y a los analfabetos (art. 303).

2) Como es frecuente en casi todas las legislaciones, se exige al
tutor, antes de entrar en el cargo, que brinde fianza y realice un in-
ventario de los bienes del menor (art. 307), proponiendo al juez un
plan general de c¢como va a atender el cuidado de la persona de su
pupilo y administrar sus bienes (art. 308). Podra eximirse la fianza a
los parientes cercanos (abuelos y hermanos), vy a los tutores que no
administran bienes (art. 314, inc. 1.0 y 3.9).

3) Anualmente el tutor debe presentar al juez, para su aproba-
cién, un presupuesto de los gastos de educacién y alimentacion del
menor (art, 318), e informar sobre la gestion realizada durante el afio
anterior (art. 326). :

4) El juez fijard al tutor una remuneracion, que no serd inferior
al cinco por ciento ni superior al diez por ciento de las rentas del
menor (art, 328).

5) El tutor no necesita autorizacién judicial para los actos de
administracién ordinaria, pero debera consultar al menor después que
éste haya cumplido los dieciséis afios (art. 324).

(34 V. Informe..., p. 58: “... El cldsico usufructo legal de los padres
sobre los bienes de los hijos resulta suprimido por no encontrar justificativo
en la nueva regulacién”.
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6) Resulta también de mucho interés la disposicién contenida en
el articulo 329 del Anteproyecto, que impone al juez y al fiscal de las
tutelas la responsabilidad por los dafios que pueda acarrearle al menor
el incumplimiento de los deberes del tutor de realizar inventario, brin-
dar fianza y presentar los presupuestos e informes anuales; esta norma
concuerda con la disposicién del articulo 346.

Tutela de los mayores.

Corresponde a lo que en el Derecho argentino denominamos cu-
ratela. )

1) Se otorga a los incapaces mayores de edad, o menores eman-
cipados (art. 349), pero puede también decretarse contra un menor en
el dltimo afio de su minoridad, para que comience a surtir efectos
desde su mayoria (art. 350).

Notamos aqui una diferencia con €] régimen de la interdiccion en
el Derecho argentino, ya que en nuestro pais puede decretarse para
todo menor que haya cumplido catorce afios (art. 145 del ‘C. c. argen-
tino), que es la edad a la cual se considera que se adquiere el discer-
nimiento. Aunque quizd en la practica la diferencia de efectos sea
menor, puesto que en el Derecho argentino cuando se declara la inter-
diccidén de un menor su representacion queda a cargo del padre o tutor,
como curadores provisorios (art. 149 del C. c. argentino), hasta la
mayoria de edad, y lo mismo ocurriria con el régimen que se proyecta
para Bolivia. Por supuesto que, para ahondar mis el estudio compa-
rativo, seria menester analizar las normas de ambos ordenamientos
juridicos en lo vinculado con los actos que, pese a su incapacidad,
pueden realizar los menores pliberes, pero ello excede los limites de
esta nota,

2) También nos ha llamado la atencién que se declare la “anula-
bilidad”, y no la “nulidad” de los actos del interdicto (art. 357), por-
que consideramos que cuando existe una sentencia basada en autori-
dad de cosa juzgada, que declara el “estado juridico de incapacidad”,
el vicio es manifiesto, y estamos frente a un acto nulo, de nulidad
absoluta, que resulta inconfirmable, porque ha sido obrado por una
persona que no posee discernimiento.

Emancipacién.

1) El menor adquire capacidad para regir su persona y bienes,
pero esta capacidad se encuentra limitada, ya que para los actos de
disposicién necesita autorizaciéon judicial (art..371).

2) Se establecen tres formas de emancipacién: a) de pleno dere-
cho, por el matrimonio (art. 366); b) dativa, para los menores que
han cumplido dieciséis afios, por declaraciéon hecha ante el juez tu-
telar por quien ejerce la autoridad parental, o el tutor (art. 367); y
¢) judicial, a los menores que han cumplido dieciocho afios, concedida
por el juez. a pedido del menor o del fiscal, cuando concurran razones
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graves, y después de haber escuchado a la persona que ejerce la auto-
ridad parental, o al tutor (art. 369).
3) Se admite la posibilidad de revocar la emancipacion (art. 370).

e) Libro Cuarto (De la jurisdiccion y procedimiento familiares).

Se establece un fuero especial, competente para entender en todos
los asuntos vinculados con la familia (art. 372), y se regula la organi-
zacion de estos tribunales y el procedimiento a emplear en los distintos
tipos de juicio que pueden sustanciarse.

Por tratarse de normas adjetivas, no nos detendremos en analizar-
las, y nos limitaremos a la simple mencién de los procedimientos re-
gulados: divorcio, nulidad matrimonial, separacién de bienes y liqui-
dacién de la sociedad conyugal, pérdida y suspensién de la autoridad
parental, remocién de los tutores, declaracién de interdiccién, solicitud
de alimentos, oposicién al matrimonio, discernimiento de la tutela y
curatela (35), adopcidn y arrogacion de menores, emancipacion, des-
acuerdos entre cényuges, forma de otorgar la autorizacién judicial,
dispensas y constitucién del patrimonio familiar.

V. CONCLUSIONES

Se puede discrepar respecto a la cenveniencia de sancionar C4di-
gos de familia auténomos y no estar de acuerdo con algunas de las
soluciones incluidas en el articulado del proyecto, pero es imposible
regatear el elogio a su autor, no sélo por el mérito extrinseco del
trabajo, al que ya nos hemos referido al tratar su Metodologia, sino
también porque ha sabido tener en cuenta algo que no debe olvidar
jamas un legislador: la tradiciéon juridica de su patria. Es facil adver-
tir que la labor realizada no se ha limitado a la mera recopilacién de
textos, sino que va mucho mds lejos: al par que se procura de dar
cumplimiento a imperativos constitucionales, se inspira en las mas mo-
dernas concepciones juridicas y las adapta al medio social en que se

proyecta aplicarlas, armonizindolas con instituciones arraigadas desde
antafio en ese ordenamiento juridico.

(35) Advertimos que en la leyenda correspondiente a la Seccién Primera
del Capitulo VII de este libro se habla de “curatela”, y lo mismo ocurre en
los arts. 449 y 450, cuando en realidad la curatela ha sido reemplazada en el
Anteproyecto por la “tutela de los mayores”.
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BATLLE VAZQUEZ, Manuel: “La propiedad de casas por pisos”. Quinta
edicién revisada y actualizada. Editorial Marfil, S. A. Alcoy, 1967.
264 pags. '

Acaso pueda decirse de esta quinta edicién de la obra del Profesor
Batlle, que el autor tuvo el acierto, hace mas de treinta afios, de encontrar:
un tema como este de la propiedad por pisos, que por su vida tan intensa
hoy, y por su extraordinario desarrcllo en la realidad social, le ha resul-
tado practicamente inagotable. Salvo que descubrir el tema, y tratarlo de
manera que resulte Gtil no sélo al especialista y al profesional, sino a todo
interesado, no es nunca fruto del azar ni de la simple curiosidad del espe-
cialista por una forma de propiedad de contornos complejos y dudo-
so0s, sino de la observacién atenta, el sentido practico y la intuicién del ver-
dadero jurista.

Porque el Prof. Batlle se uno de los adelantados en el estudio de la
institucién en Espafia. Basta considerar que, cuando en 1933, publicé la:
primera edicién de esta obra, eran pocos los trabajos dedicados al tema:
Pudieran citarse como anteriores los de Alvarez Cascos, Jerénimo Gonza-
lez, Casado Pallarés, Ruiz Salas..., referidos a aspectos mas o menos par-
ciales de la figura, pero posiblemente fue Batlle el que, en aquella época,.
tuvo de la propiedad por pisos una més clara visién de futuro.

Lo prueba el que, desde aquella primera ediciéon de 1933, el autor con~
servé y acrecenté su interés por el tema de la propiedad por pisos, si-
guiendo atenta y cuidadosamente su expansion: Desde las “Leccio-
nes sobre propiedad urbana”, dictadas como curso para el doctorado.
en 1947, en que una buena parte de sus explicaciones versé sobre esta.
forma de propiedad, planteando una problemitica practica interesanti-
sima, pasando por sus trabajos sobre diversos aspectos, como el de “Las.
casas divididas por pisos y el Registro de la Propiedad”, el de “La re-
forma del articulo 396 del Cédigo civil por la Ley de 26 de octubre:
de 1939”, o el de “Los dafios por filtracién o caida de liquidos y el
articulo 1.910 del Cédigo civil”, etc.

Era légico que esa labor, desarrollada por el profesor Batlle a lo-
largo de tanto tiempo, coincidendo con el auge de esta forma de propie-
dad urbana, cristalizara en la segunda edicién de la obra, aparecida.
en el afio 1954. De su éxito editorial sbélo cabe decir que, en el breve
plazo de dos afios, apareci6 la edicién tercera, y que en 1960 publicé la
cuarta edicién, que ha dejado paso a la que ahora comentamos.

Ya se comprenderdi que una obra juridica y monografica, que ha.
alcanzado la cumbre de cinco ediciones, estd mostrando por ese solo hecho
dos cosas: El interés del tema que trata, visto por el autor, ya en 1933,
y que los lectores han encontrado en el libro una utilidad extraordinaria,
porque sin duda plantea y resuelve muiltiples cuestiones recogidas de la
cada vez mAas intensa, extensa y compleja realidad viva de la insti-
tucion.

Tales antecedentes excluyen, sin duda, la pretensién de presentar en
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estas lineas un libro que, por su éxito, por la difusién alcanzada y por la
personalidad de su autor, no necesita ciertamente de presentaciones; mé-
xime cuando en esta edicién quinta se mantiene el esquema fundamental de
las ediciones anteriores, teniendo que limitarnos a sefialar solamente
algo de lo que aporta en esta edicién dltima.

Cabe sefialar, en principio, una ‘méas completa informacién en lo que
se refiere a la legislacién extranjera, pues agrega la mencién de las
leyes que han sido dictadas con posterioridad a la edicién de 1960,
o fueron omitidas en ella, con lo que extiende la visién del lector sobre
el grado de desarrollo de la institucién, y sin conformarse con la mera
alusién a esas regulaciones, busca con frecuencia criterios de solucién
en la experiencia de la doctrina de otros paises.

Intercala un capitulo II enteramente dedicado al desenvolvimiento de
la instituciéon en Espafia, versando el tercer capitulo sobre la “Naturaleza
juridica de la propiedad por pisos”. Es éste un punto en el que el autor
mantiene y ratifica su ‘tesis de siempre: Que la propiedad por pisos cs
una institucién de caracter complejo, “una figura nueva no considerada
con la debida atencién hasta tiempos recientes... porque también es re-
ciente la necesidad econdémica a que responde”, cuyo género es el derecho
de propiedad, y dentro de él una especie destacada de las demés tradi-
cionales, siendo vano buscarle a toda costa semejanzas o identidades
parciales para que sea subsumida en un tipo Gnico y cldsico. El autor
no cree —y asi lo afirma— que tal opinién, frente a lo que le ha
sido objetado, signifique soslayar la cuestién de la naturaleza juridica
de la institucién, pues decir que se trata de una propiedad “especial”
confirma su tesis, si se tiene en cuenta que, precisamente la "especiali-
dad"”, radica en la complejidad.

Lo que podiamos llamar el “ciclo vital” de la figura comienza a
tratarlo en el capitulo IV, dedicado a "Cémo nace y se configura el
régimen de la propiedad por pisos”, que en esta edicién presenta nota-
blemente modificado: Rehace el epigrafe relativo al nacimiento de la
propiedad por pisos “por construccién” y afiade otros tres relativos al
“titulo constitutivo”, a “la cuota de participacién” y a “los estatutos y
reglamentos”. Se plantea en el primero de ellos los mecanismos normales
en que la construccién se realiza: Contrato por el que el constructor se
obliga a entregar en propiedad un piso por construir, mediante precio
y determinando el objeto por los planos y proyectos de construccién
—que califica de compraventa de cosa futura—; el de cambio de solar
por uno o varios pisos del edificio que sobre él se va a construir, y la
agrupacion de futuros propietarios que empiezan por comprar un solar,
aunando los esfuerzos para la construccién.

En el segundo supuesto —cambio de solar por pisos— se detiene en el
caso de incumplimiento, por no construir o no terminar la construccién,
considerando que, salvo prueba en contrario, la edificacion ha sido hecha
de buena fe, teniendo el constructor derecho a la indemnizacién prevists
en el articulo 361 del Cédigo, al ser gastos ttiles los invertidos en la
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construccion, o por lo menos el mayor valor adquirido (art. 453 del
Cédigo), sin excluir que también se evalien los perjuicios consecuencia
del incumplimiento. Quizd en este punto el lector eche de menos una
mayor profundizaciéon respecto a la posiciéon juridica de terceros adqui-
rentes de derechos sobre los futuros pisos, ocasion de posibles conflictos.
En cuanto a la agrupacién de futuros propietarios, el autor estima que
la tdnica forma aconsejable es la de establecer una comunidad de bie-
nes con caracter transitorio, remediando el inconveniente de la falta de
unidad de direccién mediante un poder coincidente en una persona de
confianza. En este epigrafe podia, quizd, haberse aludido a la construc-
cién realizada por instituciones de caricter publico, regulado por normas
especiales de caricer administrativo, y en que la contrataciéon da lugar
a una figura de “beneficiario”, o adjudicatario de piso o vivienda, con
contornos no demasiado precisos.

Sobre el “titulo constitutivo”, estima que el articulo 5 de la Ley se
refiere a su sentido formal, o de documento, normalmente notarial, que
encierra un negocién juridico de disposicién, el cual entraiia unas veces
un acto de divisién material del edificio (cuando anteriormente hubiere
estado en comunidad), y otras no, como sucede cuando el propietario
tnico vende por pisos, y cuando los constructores han establecido previa-
mente esta forma de propiedad, pues no habiendo comunidad es un
contrasentido hablar de division. Entiende el autor que sucede lo mismo
en las comunidades de autopromotores, en las que sblo hay comunidad ¢n
la cooperacién para la construccién, pero no en el derecho de propiedad
resultante, que ya estd individualizado de antemano.

En cuanto a la “cuota de participacién”, contempla, entre otros pre-
blemas, el que plantean las situaciones creadas con anterioridad a la
Ley de Propiedad horizontal, y el de la posibilidad de variacién de la
cuota, una vez fijada por acto del propietario tnico que enajena los
pisos, o por acuerdo de los propietarios existentes. Aun considerandolo
un remedio excepcional, se inclina por la variabilidad de la cuota, sobre
la base de que la ley no ha querido la arbitrariedad ‘al sefialar criterios
para su determinacién. De manera que, cuando no se han tenido cn
cuenta, parece 16gico que, a su amparo, se pueda recurrir ante los tribu-
nales para rectificar la fijacién inicial injusta.

Estudia después los estatutos y reglamentos, que considera dos tipes
de preceptos voluntarios en una clara subordinacién, por estar los esta-
tutos sometidos a la ley, mientras que los reglamentos no sélo estian
limitados por la ley, sino también por los estatutos. Destaca la invariabi-
lidad de los estatutos, salvo acuerdo undnime de los propietarios, mien-
tras que los reglamentos son modificables por la mayoria, en la forma
prevista para tomar acuerdos sobre la administracién. Alude, por dltimo,
al posible origen plurilateral como acto colectivo de los estatutos; ¢
unilateral, cuando los establece el propietario dnico del inmueble, antes
de enajenar los pisos.

En el capitulo V trata de la “Determinacién de las cosas comunes”, en
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quince nimeros de gran interés. Recoge la jurisprudencia relativa a
los limites a que se extiende la comunidad del suelo, y se ocupa del
“yuelo”, que, como cosa comun, es un elemento nombrado por vez pri-
mera en la Ley de 1960. Sugiere que tal mencién es un desarrollo del ar-
ticulo 150 del Cédigo civil, con la finalidad de que no se considere dicho
espacio como propiedad exclusiva de los propietarios de los ultimos pi-
sos que cuenten con terrazas privativas, condicionando a la unanimidad
cuando en el titulo no se hubiere dispuesto otra cosa, la autorizacién para
elevar el edificio.

La condicién de los pasos, corredores, vestibulos y pasillos; de los
zaguanes, portales y rellanos de escalera; de las reparaciones del suelo
de las terrazas; de los patios, escaleras y porterias, y de las servidum-
bres que estén establecidas, activa o pasivamente, en interés de la co-
lectividad de los habitantes del edificio, es tratada también con detalle en
este capitulo,

Dedica el capitulo VII a “Los érganos y gobierno de la comunidad de
propietarios”, y anotamos en él la rubrica referida al “presidente como
érgano de representacién y administracién”, cuyo enunciado anticipa el
criterio del autor en orden a la naturaleza del cargo. La tesis de la
sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1965, que niega sen-
tido técnico a la representacion que el articulo 12 de la Ley asigna ul
presidente, eliminando la contraposicién de sujetos tipica de la represen-
tacién, no es considerada por el autor como conveniente en su gensrali-
zacién doctrinal, pero prefiere no profundizar en el tema, acaso porque
su criterio prictico en este punto es que, llamando la ley al pres:-
dente, una veces, “dérgano” y otras “representante”, lo cierto es que
sblo puede actuar validamente dentro de las atribuciones que le con-
fieren la Ley o los estatutos.

Por 1ltimo, los capitulos VIII y IX se dedican a los derechos y obliga-
ciones de cada propietario sobre su piso, y a la extincién de esta forma
de propiedad, mds un capitulo X sobre el Registro inmobiliario y la pro-
piedad por pisos, que dedica a la hipoteca de pisos y al mecanismo re-
gistral.

Esta quinta edicién conserva los anteriores “Anexos”, que notoria-
mente aumentan la utilidad del libro, al contener en ellos el texto de la
Ley de 21 de junio de 1960, un modelo de estatutos y otro de reglamento
complementario, y agrega la “Bibliografia”, atn mas extensa y com-
pleta que en las ediciones anteriores, ofreciendo al estudioso la orienta-
cién necesaria para profundizar en los multiples aspectos que la institu-
cién ofrece. .

Es posible que en este libro del profesor Batlle, cada vez mas acabado,
haya escapado algun problema en particular a la contemplacién del
autor, lo que se justifica plenamente, si se tiene en cuenta el ilimitado
nimero de problemas a que da lugar la convivencia que la institucién
impone; es posible también que alguien no coincida plenamente con ¢l
criterio del autor en algin punto concreto de los muchos que trata —Ilo
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que, por otra parte, puede ser fecundo—. Pero, en todo caso, el lector
encontrard, de seguro, ante las cuestiones méas generales y frecuentes
que la propiedad por pisos plantea, un meditado criterio de orientacién
sélidamente fundado en la ciencia y la experiencia del autor.

En suma, parece légico predecir para esta quinta edicién el mismo me-
recido éxito, 0 mayor, que el alcanzado por las anteriores.

J. Roca JuaN

BAYON CHACON, G., y PEREZ BOTIJA, E.: “Manual de Derecho del
Trabajo”, 72 edicion. Madrid, 1967-68. 2 tomos. Ed. Marcial Pons.

Estamos en presencia de una obra clasica en el Derecho del Trabajo
espafiol, que dice mucho de l1a madurez de esta disciplina y de los autores
del libro que han logrado un auténtico best-seller en la produccién de an
libro juridico.

La 7.2 edicién ha visto la luz tras la dolorosa pérdida del Prof. PEREZ
BoT13A, de tan imborrable recuerdo humano y profesional,

Ya tuvimos ocasién de hacer una recensién de la 1.8 edicién del Manual
comentando las caracteristicas y valia del libro. No obstante las sucesivas
ediciones y en concreto esta dltima constituyen una auténtica superacién
y mejora de las anteriores. A la movilidad, en especial legislativa, del De-
recho del Trabajo, los autores responden con un mantenimiento de la sis-
tematica, que dice mucho de su bondad y profundas “puestas al dia” del
contenido.

En la edicion comentada hay determinadas materias que méas que me-
joradas podriamos decir que han sido renovadas. Concretamente todo lo
referente a conflictos colectivos, procedimiento laboral y sindicatos. La
promulgacién de la Ley Orginica del Estado con la consiguiente reforma
del Fuero del Trabajo, ha supuesto un cambio en las lineas directrices del
Derecho Laboral espafiol mucho més profundo de lo que a primera vista
parece, conteniendo declaraciones de principio de una gran riqueza de
contenido y esto lo han visto y comentado muy inteligentemente los auto-
res del Manual. Destaca asi las pidginas que se dedican a los conflictos
colectivos y a la “verticalidad” de los Sindicatos.

Merece la pena destacar, asimismo, la incorporacién al texto de la més
reciente y escogida jurisprudencia que valora, en gran modo, la utilidad
del libro. De igual modo se traen a colacién las més interesantes Resolucio-
nes administrativas y el contenido de convenios colectivos recientes que
avalan o ilustran posiciones doctrinales.

En cuanto a la bibliografia el método de selecciém es muy acertado, ya
que se anota a pie de pagina las obras nacionales o extranjeras que pue-
den ser de utilidad para una ampliacién del problema de que se trate. No
mucha bibliografia, pero escogida y suficiente.

Con los datos que hemos referido puede ya percibirse de que se trata
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de una obra de gran utilidad didéctica, por su claridad y enfoque de los
temas, y asimismo profesional ya que no hay problema laboral que no se
encuentre tratado en el Manual. A veces con brevedad, pero con esa difi
cil brevedad que facilita una visién rapida y a la vez completa de las ins-
tituciones juridicas. Por ejemplo, es dificilmente superable decir con tan
pocas palabras y tanto rigor lo que los autores escriben sobre las Normas
de obligado cumplimiento.

Refiriéndonos ya al contenido no podemos hacer un extenso comentario
que, ademés, en otra ocasién hicimos, sino resefiar su sistematica.

De modo general la obra esti dividida en cuatro partes netamente
diferenciadas: Parte general, Relaciones individuales de trabajo, Relacio-
nes colectivas e Intervencionismo del Estado, con lo que realmente se
abarca teda la rica problematica que el Derecho del Trabajo ofrece.

En lo que denominamos Parte General se analizan los conceptos fun-
damentales, Historia y Fuentes. De todo ello destaca la concepcién amplia
y progresiva que los autores tienen del Derecho del Trabajo y la parte
histérica, tan cara al Prof, Bav6n, y que tiene una trascendental impor-
tancia para comprender con exactitud el Derecho del Trabajo actual.

La Relacién individual de trabajo, que se completa con el estudio de
las relaciones laborales especiales (contrato de obra, de grupo, aprendi-
zaje, etc.) se somete a un andlisis rigurosamente juridico en su forma-
cién, contenido y extincién. Son piginas llenas, ademis, de sentido préic-
tico tanto por el acogimiento que de la realidad se hace como su valor
para la praxis diaria una vez depurada la realidad social mediante la
técnica jurdica mamejada por los autores.

Las Relaciones colectivas se analizan tanto en su aspecto orgéanico
como funcional y adquiere una espécial relevancia, como indicdbamos, el
estudio del Sindicato y de la Huelga, tras la publicacién de la Ley Or-
génica del Estado. Ante la préxima promulgacién de la Ley Sindical
adquieren un especial relieve las opiniones que en el libro se vierten.

Finalmente y en el capitulo X, se estudia la intervencién del Estado en
las relaciones de trabajo, tanto en su vertiente administrativa como ju-
dicial.

El libro se completa con un utilisimo indice alfabético de materias y
otro general sistematico.

Es un libro que sélo ha merecido elogios por plumas mas autorizadas
que la nuestra y a los cuales nos unimos por considerarlo de justicia.

JUAN A. SAGARDOY
Doctor en Derecho
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BELS, Pierre: “La mariage de protestants francais jusqu’'en 1685. Fon-
dements doctrinaux et pratiquo juridique™. Bibliotheque d’Histoire du
Droit et Droit Romain, tome XII. Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence. Paris, 1968. 264 pags.

Excelente tesis doctoral que interesard a diversos grupos de estu-
diosos. A los historiadores del Derecho privado, por referirse a una de
las partes mds agitadas del Derecho matrimonial francés; a los canonis-
tas, por contener una rigurosa fundamentacion de la concepcion refor-
mada del matrimonio que logré vigencia en Francia antes de la seculari-
zacién; a los civilistas, finalmente, porque en la concepeién protestante del
matrimonio estd la base de no pocos Derechos europeos secularizados.

La elaboracién del Derecho matrimonial reformado en Francia se cn-
cuentra estrechamente relacionada con la constitucién de una Iglesia
estructurada a la manera calvinista, federada y ligada al partido hugo-
note, e intimamente influida por las ideas de Calvino; de esta suerte,
para Bels el problema se reduce a estudiar la recepcién, adaptacion
y destino del Derecho ginebrino.

Sabido es que las criticas de Erasmo a la concepcién sacramental de)
matrimonio fueron llevadas hasta sus iltimas consecuencias por Lu-
tero, especialmente en sus tratados Von ehelichen Leben (1522) y Von
Ehesachen (1530). La funciéon de Calvino fue mas bien de reglamentacion
juridica, y en cierto sentido significé una vuelta al dogmatismo y a una
concepcidn mas rigorista que la de Lutero; y el impacto del Calvinismo
se deja sentir fuertemente en el Derecho francés reformado.

Por lo que al matrimonio se refiere, la Reforma en Francia se mani-
fiesta en la regulaciéon de los esponsales, en el consentimiento de los pa-
dres al matrimonio de los hijos (punto en el que coinciden las orientacio-
nes protestantes con las regalistas), en la regulacién de las proclamas y
en el Registro de los matrimonios celebrados, en materia de impedimen-
tos y divorcio, entendido este dltimo con criterio muy restrictivo.

El autor maneja con soltura las fuentes y conoce a fondo tanto el
Derecho protestante como el catélico. La obra estd provista de coplosa
documentacién que se utiliza con la debida sobriedad.

GABRIEL GARCiA CANTERO

CAMPAGNA, Lorenzo: «Famiglia legittima e famiglia adottivas. Pubblicazio-
ni dell'Istituto di Scienze Giuridiche, Economiche, Politiche e Sociali
dell’'Universita di Messina, n. 77, Milano, A. Giuffré, Editore, 1966. 125
paginas.

Monografia breve pero fecunda en puntos de reflexidn, en la que el aytor
plantea la radical diferencia de enfoque con que el legislador italiano ha re-
gulado la adopcion en el Codigo de 1942 con relacién a las normas paralelas
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del de 1865. Pretende Campagna que al permitirse la adopcién de los meno-
res de dieciocho afnos ha cambiado el punto de gravedad de la institucion, pa-
sando del interés del adoptante y su familia a adquirir la primacia el interés del
adoptado. Ello repercute, a su juicio, en no pocos aspectos del régimen de
la adopcion; asi en el caracter contractual de la misma, en la prohibicion de
adoptar hijos naturales, en el ejercicio de las acciones de nulidad, etc. Ello
explica, por otra parte, que en la jurisprudencia italiana puedan encontrarse
resoluciones recientes en abierto contraste con las nomas del Codice civile;
asi en cuanto a la observancia del limite minimo de edad en el adoptante, a
la posibilidad de adoptar quienes tienen ya hijos legitimos, o en cuanto a la
prohibicién citada de adoptar hijos naturales.

Sabido es que la adopcién se encuentra en el primer plano de la actividad
legislativa en diversos paises europeos. Entre nosotros, las recientes jornadas
celebradas en Oviedo acusan la preocupacién por el tema, centrada acaso en
aspectos extrajuridicos (asistenciales, médicos y psicoldgicos) por lo demas
de subido interés. Dijérase que se trata de una institucion, que si en la época
codificadora del siglo X1x estuvo a punto de desaparecer, todavia no ha podido
encontrar su verdadero sentido y finalidad en el mundo moderno, todo lo
cual repercute a la hora de establecer su régimen.

GABRIEL GARCia CANTERO

DAVID, René: «Le Droit de la famille dans le Code civil ethiopiens. Istituto
Giuridice dell’'Universita degli Studi di Camerino, Sezione XI, n. 1. Milano,
A. Giuffré, Editore, 1967, 93 paginas.

El ilustre comparatista René David fue llamado en 1954 por el Gobierno
de Etiopia para redactar un ante-proyecto de Coddigo civil. De 1960 a 1965 se
ha procedido a la codificacion de las leyes civiles, mercantiles, penales y
procesales, lo que revela un considerable esfuerzo de modernizacion de un
pais tres veces milenario, tanto mas de apreciar si se considera que hasta
1954 no existia en Etiopia ninglin jurista, y que sélo a partir de 1964 han co-
menzado a formarse en la Universidad Hailé Sellassie I.

Extraordinario interés presenta el Derecho de familia en el nuevo Cddigo
civil en atencién a las especiales circunstancias que a este respecto ofrece el
pais. Sabido es que Etiopia se enorgullece de su antigiiedad cristiana, siendo
hoy probablemente el unico pais cristiano confesional del continente africano,
cuya constitucion establece: “La religion del Imperio de Etiopia es la de la
Iglesia ortodoxa etiépica, fundada en la doctrina de San Marcos en el siglo 1v”
(art. 126 de la constitucion de 1955). Su texto juridico-candnico fundamental
es el FPetha Negast, compilacién de reglas civiles y religiosas, compuesta en
Egipto por un monje ortodoxo en el siglo X1, y que presenta un valor casi
sagrado para 10s cristianos etiopes. Pero junto a la mayoria cristiana existen
la minoria musulmana y la pagana. Ademds existe un derecho consuetudi-
nario que se aparta no pocas veces de las normas prescritas por las respec-
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tivas religiones, especialmente en el ambito del divorcio. En esta sociedad
tan compleja las normas del Cédigo no aspiran a imponerse sino que dejar
amplio margen a los Tribunales familiares de cardcter arbitral.

René David explica en la introduccién el sentido y cardcter de su labor
de experto. En la regulacién cabe destacar el amplio tratamiento de los es-
ponsales, la regulacion del concubinato y el contrato de “cesion de paterni-
dad” en caso de que por aplicacién de las normas legales un hijo pueda ser
atribuido a varias personas.

En mas de un punto puede seguirse aqui un ejemplo de “recepcién” del
Derecho europeo por un pais africano. Obra interesante para comparatistas.

GaBRIFL GARCiA CANTERO

DORAL, José Antonio: “La nocién de orden piblico en el Derecho civil
espaiiol”. Ediciones Universidad de Navarra, S. A. Pamplona, 1967.
138 pags.

En los tdltimos afios, los estudios sobre el tema tratado en esta
obra se han multiplicado en todos los paises. Pero por lo comin esosz
estudios tratan de aspectos parciales del orden publico entendido como
nocién juridica y referidos a disciplinas particulares: orden publico
administrativo, orden piiblico econémico, internacional, procesal, judicial,
etcétera. Indudablemente se trata de un concepto fundamental en cada
una de estas ramas del Derecho, por lo que no es extrafio que la doctrina
le venga dedicando especial atencién.

Acaso el principal interés de este libro del profesor Doral reside en
el intento de poner de relieve la unidad del tema ante la posible frag-
mentacién a que puede conducir su tratamiento parcial desde sectores
aislados. Pero pretender alcanzar una nocién unitaria del® orden pi-
blico no es tarea facil. En todo caso es un acierto del autor haber situado
su empefio metodolégico en la perspectiva abierta que le ofrecia el
Perecho civil en su inamisible condicién de ius commune.

En la introduccién de la obra se destaca la presencia de una nueva
nocién de orden piblico en la base de todos los cambios importantes de
1a experiencia juridica contemporanea. El autor, con la conviccién de que
el tratamiento exhaustivo de un tema de tal magnitud seria irrealizable,
intenta s6lo la aproximacién a esa nueva nocién de orden publico, clave
para interpretar correctamente las realizaciones legislativas y las orien-
taciones de la jurisprudencia en que la nocién asume una funcién rec-
tora: “si el Derecho ha de ajustarse a la realidad social, la sensibilidal
para detectar su dinamismo es tarea previa”.

Como punto de partida se fija en el capitulo segundo el estado actual
de la cuestién, deslindando la nocién de orden piblico de otras con las
que aparece intimamente relacionada (como las de ley imperativa, bien
comin y orden juridico) en una fina exégesis de los articulos 4 y 1.255
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del Cédigo civil, y subrayando la relatividad del concepto en la doctrina
clasica y en la doctrina actual. Con estas premisas, se replantea la fun-
cién del orden piblico en relacién con tres temas clisicos: los actos contra
ley, la renuncia de los derechos y la interpretacién de las leyes.

La nocién de orden ptblico, segin el autor, se halla inmersa en la di-
namica de la sociedad, y se plasma en las leyes, pero su vigencia no se
funda en el hecho de su “recepcién” legal ya que la nocién estd infor-
mada por principios que brotan de la misma sociedad, que es cambiante
y viva. Se comprede asi que los principios inmanentes al ordenamiento
juridico, principios de orden publico, sean vincu'antes aunque no estén
formulados en disposicién legal alguna. De aqui se desprende la posibi-
lidad de conciliar la regla de la nulidad de los actos realizados contra ley
v la tendencia moderna a mantener la eficacia de los actos, en base pre-
cisamente a razones de orden publico, por fuerza del principio ut res
magis valeat quam pereat, que se extiende en una serie de aplicaciones
concretas a diversos sectores del ordenamiento juridico (favor megotii, fa-
vor matrimonii, buena fe, ete.). La nulidad de un acto contra ley impe-
rativa no se llega a producir si intervienen otras razones de orden piblico,
basadas en el respeto a la buena fe, a la confianza, en derechos adquiri-
dos, que son aspectos concretos de orden publico entendido como nocidn
dindmica y de contenido positivo: “la sociedad, interesada por el acata-
miento de la ley, estd también interzsada en que determinados actos no
sean nulos, aunque contradigan lo dispuesto en la ley™.

La distincién entre ley imperativa y orden publico tiene también con-
secuencias précticas en lo que respecta a la renuncia de los derechos. El
orden piblico ajusta el deber inherente a la irrenunciabilidad —relaciones
de familia, escasez de vivienda, etc.— a su cometido social haciendo posi-
ble en todo caso la finalidad que se pretende. Por ejemplo en materia de
arrendamiento urbano, los derechos concedidos por la legislacién especial,
en principio irrenunciables, pueden renunciarse cuando ingresan en el
patrimonio ya que con el principio de irrenunciabilidad se trata de evitar
una falta de libertad a la hora de otorgar el contrato en base a la posi-
ble coaccién ambiental provocada por la escasez de vivienda. El orden
plblico intervieme aqui en defensa de un interés tanto personal —la li-
bertad en la contratacién— como social —vivienda—.

La nocién de orden ptiblico a que apunta Doral cobra especial relieve
en la aplicacién del Derecho descendiendo de la estructura formal de
las normas a su contenido efectivo, a su finalidad. En tal sentido el or-
den publico no pertenece a un sector sélo juridico, econémico, politico,
sino que es un cauce por el que la vida social viene a convertirse en ex-
periencia juridica. De aqui que el orden publico no tenga una consistencia
formal e invariable, que sea un factor a tener en cuenta en la interpre-
tacién de las leyes y que revista un marcado perfil jurisprudencial. " Son
cabalmente, estos tres aspectos del orden publico los que pueden suminis-
trar una nocién actualizada: la ambientacién en el plano econémico-social
que constituye el entorno de las leyes, su fijacién jurisprudencial, su cu-

13
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rrespondencia con otros principios organizadores del ordenamiento ju-
ridico en que el orden pidblico actia como impulso y como limite”. De
aqui también su caracter dindmico que le hace susceptible de adaptarse
a los criterios que en cada momento gobiernan la sociedad.

El capitulo tercero se dedica a estudiar las diversas facetas de esta
nocién unitaria, su vertiente piblica, su dimensién moral y su conexién
directa con el juego de las libertades humanas. Y aqui se analiza deteni-
damente la nueva idea de orden publico tal como se apunta en los nue-
vos criterios acerca de la libertad religiosa, ius nubendi y libertad de aso-
ciacién.

En el capitulo cuarte se intenta explicar la nueva comfiguracién ju-
ridica del orden piblico en la jurisprudencia espafiola mas reciente,
que si bien sigue fiel a la formulacién cldsica del orden pidblico, anuncia
ya una aproximacién a lo que aqui se dice respecto de la nulidad de los
actos, la renuncia de los derechos, la libertad en la contratacién, la pla-
nificaciéon econdmica, la libertad religiosa, etc. “El Tribunal Supremo no
siempre sigue la directriz legalista del orden publico. Tampoco se adhiere
a la corriente que centra el orden publico en la exclusiva defensa de los
intereses generales o colectivos, ya que también depende el orden piblico
de otros intereses particulares. El orden publico estid encarnado en un
conjunto de principios impulsores, por lo que, incluso aunque no haya ley,
puede hacerse valer”.

El dltimo capitulo es un anilisis penetrante de la influencia de la no-
ciém en el campo del Derecho civil internacional. Como sucede en general,
la nocién de orden piiblico no es en este campo una simple barrera de-
fensiva que se opone a la aplicacién de la ley extranjera para evitar e}
“escandalo que viene de fuera” (Suérez). Su misién debe estar en conso-
nancia con la actual tendencia universalista del Derecho internacional
privado y el sentido expansivo y abierto de la sociedad moderna La ju-
risprudencia, también en este campo, se caracteriza por el contraste brus-
co entre las proposiciones obiter dicta, que siguen un criterio clasico y
desfasado, y el respeto efectivo a criterios mas realistas y flexibles (buena
fe, .confianza, etec.).

Al término de su investigacién, sefiala el autor que hoy el orden pu-
blico ya “no es simple estructura del orden social establecido, sino el
nicleo mismo de este orden, nunca acabado y perfecto, porque, en su
dinamismo. tiende a perfeccionarse mas y mas en sucesivos logros. Por eso
no es mera entidad conceptual que expresa una realidad estatica acaba-
da, sino algo vivo, dotado de una fuerza expansiva orientadora de la
dindmica social, a la que sirve de instrumento operativo”.

Una nocidén de tan liviana.relatividad como la de orden piiblico se sus-
trae facilmente al mdas arduo empefio analitico. El libro comentado, por
encima de la constante dificultad del tema, logra establecer una serie de
precisiones importantes sobre la nocién del orden piublico. Esto, sin duda,
no hubiera sido posible de no haberse desenvuelto la investigacién en la
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perspectiva del Derecho civil y con actitud critica rigurosamente fiel a la
naturaleza del tema tratado.

ENRIQUE LALAGUNA

G. FLEMING, John: «An Introduction to the Law of Tortss, Oxford Uni-
versity Press, Clarendon Law Series, 1967 .(VI 4 230 paginas).

Se pasa por alto la exposicién de la importancia del derecho de las res-
ponsabilidades civiles extracontractuales en los ordenamientos de Common
Law. La misma rigidez de su derecho contractual desvia zonas enteras de re-
laciones obligatorias hacia este campo. Por otro lado, un fuerte sentido co-
munitario hace pensar con intensidad sobre cada ciudadano un deber genérico
de cuidado respecto de los demds, de sus personas y de sus bienes, y es de
la intensidad de este deber de donde a la postre deriva la importancia de sus
infracciones y, consiguientemente, la del derecho que regula la extension de
las responsabilidades que de las mismas derivan

El libro de Fleming, en alguno de sus capitulos méas de Sociologia del De-
recho que estrictamente de Derecho —cosa quizé esperable en una coleccion
que se dirige no soélo a juristas sino a los lectores de gran publico “intere-
sados en algin aspecto del Derecho”, y en la que ha aparecido el excelente
estudio socioldgico-juridico de G. Sawer, Law in Society— comienza por plan-
tearse cual es el papel propio de esta rama del Common Law en un ordena-
miento juridico contemporaneo. La conclusion a la que se llega, evidente-
mente cierta, es a la de que se va caminando hacia sistemas de “responsabi-
lidades estrictas”, strict liability —responsabilidades por riesgo objetivo, in-
dependizadas de la culpa o negligencia del responsable— que ademés suelen
ser tasadas en su cuantia, especialmente en aquellos sectores (accidentes de
trabajo y accidentes causados por vehiculos de motor son los supuestos ti-
picos) en que son mads frecuentes los dafos derivados de presuntas culpas o
negligencias, con 1o que las finas distinciones con las que opera el Common
Law quedan realmente marginadas y reducido su papel a dar criterios muy
discriminados para la redistribucién del coste del accidente en casos especia-
les. Téngase en cuenta, por lo demads, que un sistema de responsabilidad ob-
jetiva y tasada puede coexistir, para el mismo supuesto, con uno de respon-
sabilidad por culpa, previa demostracion de ésta (justamente esto es lo que
ocurre hoy en Gran Bretafia respecto de los accidentes de trabajo; y en Es-
pafa, aunque no del mismo modo, ahadiriamos nosotros).

Frente a lo que es corriente en libros de este tipo, los torts clasicos (tres-
pass, false imprisonment, malicious prosecution, libel, slander) sélo se ana-
lizan muy sumariamente al final del libro (capitulo X, paginas 193 a 213), sin
aportacion de datos ni ideas de novedad especial.

Y asi el libro se concentra sobre la figura genérica de la responsabilidad
por negligencia (o culpa), examinando con minuciosidad y cuidado sus ele-
mentos basicos: el “deber de cuidado” (duty of care) respecto de terceros que
constituye el fundamento mismo de la responsabilidad in tort; el nivel de cui-
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dado exigido en cada caso y en general (standard of care); y la relacion de
causalidad que debe existir entre la accién u omisidn culposa y el dafio cau-
sado (prorimate cause). Se analizan seguidamente los florilegios jurispru-
denciales en torno a las defensas por las acciones de responsabilidad, entre
ellas fundamentalmente, la negligencia concurrente del lesionado o dafado,
la asuncion voluntaria de riesgo por el mismo y, espisodicamente, la respon-
sabilidad concurrente de un tercerc compafiero de trabajo, que tanto juego
dio en las sentencias anteriores a la Ley de accidentes de trabajo de 1897
(defensa del fellow servant o de common employment).

Breve, porque en gran medida ha venido ya predeterminado en lo que se
ha dicho en los anteriores, es el capitulo VIII sobre responsabilidad objetiva
o por riesgo. Se destaca por supuesto que aunque la extension de esta forma
de responsabilidad es contemporanea, sus precedentes le vienen al Common
Law de muy antiguo, por ejemplo, en las responsabilidades por hechos de
animales, y en las responsabilidades derivadas de actos de terceros situados
bajo la guarda del responsable, recalcandose que si efectivamente conforme
al Common Law, el acto del tercero debe ser negligente o culposo, demostrada
esta responsabilidad, y dandose los supuestos legales, la misma se traspasa
sin maés, objetivamente y sin ninguna referencia a su culpa o negligencia, esto
es lo importante, al padre, tutor, empresario, etc. Con lo que se esta diciendo
que las construcciones sobre la culpa n eligendo y la culpa in vigilando, no
eran maéas que verbalismos en defensa de un mero prurito arcaizante, cuando
lo que existia en el fondo es una responsabilidad por riesgo u objetiva, desde
muy antiguc. Lo que ocurre es que la clara percepcion de fendmenos como
este no se adquiere sino a lo largo del tiempo, y asi durante muchos afios sc
dio el absurdo de que en virtud de una responsabilidad objetiva o por riesgo
el empresario respondiera, sin culpa o negligencia por su parte, de los dafios
que su trabajador causaba a otra persona, y no respondiera en cambio de
los dafios que el trabajador se causaba a si propio (1). Obviamente razona-
mientos muy similares pueden hacerse en nuestro Derecho respecto del ar-
ticulo 1.903 del Cddigo civil, cuando menos respecto de sus primeros parrafos,
y concretamente respecto del parrafo cuarto sobre responsabilidad de “los
duefios o directores de un establecimiento o empresa” por los dafios causa-
dos por sus “dependientes” (el parrafo 5. del articulo 1.903, sobre responsa-
bilidad del Estado, con la doctrina del “agente especial”, ha tenido una his-
toria diversa por completo, que ha culminado, por ahora, tras los preceptos
de la Ley de expropiacion forzosa de 1954, en los articulos 40 y 41 de la Ley
de Reégimen Juridico de la Administracién del Estado que a la postre vienen
a establecer una responsabilidad objetiva de éste, probablemente inviable en
la practica, por lo defectuoso de su articulacion).

Muy brevemente se ocupa también el libro de los que denomina Economtic
Torts. Pero en esta parte el tratamiento es francamente superficial, y no

(1) Esta incongruencia histérica, hoy superada a través de las leyes de accidentcs de
trabajo, ha sido también noticiada por la doctrina continental; por todos F. Santoro-Passarelii,
Nogzioni di diritto del lavoro, 20.* ed., Napoles, 1968, pags. 71-72.
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comparable por ejemplo, en extensién ni en intensidad, al que se contiene
en los libros de Derecho industrial o sindical (2).

Aungue un cierto rebuscamiento en el estilo convierte en oscuras expre-
siones que quisieran ser brillantes y hace en ocasiones penosa la lectura del
libro, el esfuerzo para vencer esta dificultad queda en general recompensado
por el resultado de obtener una visién moderna y contemporénea en Common
Law (el libro se mueve no sélo en el ordenamiento juridico briténico, sino tam-
bién en el norteamericano, el australiano y el canadiense) de los temas bé-
sicos de responsabilidad civil extracontractual.

M. ALONSO OLEA

(2) P. eje, en J. L. Gayler, Derecho industrial, ed. Inst. Est. Politicos, Madrid, 1965,
pags. 165 y sigs.; N. A. Citrine, Trade Union Law, Londres, 1950, pigs. 379 y sigs.

HOLLEAUX, Georges: «De la filiation en droit allemand, suisse et francais.
Essai de droit comparés. Travaux et Techerches de IInstitut de Droit
‘Comparé de I'Université de Paris, XXIX, Editions Cujas, Paris, 1966. 200
paginas.

Son sobradamente conocidas las dificultades que se presentan para los
estudios comparativos en el ambito del Derecho de familia, especialmente en
lo relativo al Derecho de familia puro en el que “quod quisque populus ipse
sibi constituit” reaparece insistentemente para desanimo de quienes vieron
en el Derecho comparado un facil camino para la unificacién de esta parte
del Derecho civil. Con acierto y modestia encomiables comienza el autor de
esta excelente monografia confinando el ambitc y resultado de su trabajo a
una misién estrictamente descriptiva. Actitud que contrasta con la de quien,
recientemente entre nosotros, propugna la introduccién del divorcio vincular
para el matrimonio civil invocando el precedente del derecho comparado (1).

Holleaux es magistrado honorario de la Cour de Cassation en Francia y
en diversas ocasiones se ha ocupado del tema en la Revue international de
droit comparé y en varios cursos de Derecho comparado en la Universidad
de Paris, aparte de haber publicado numerosos y estimables comentarios
sobre jurisprudencia francesa en las paginas del Dalloz. Conoce a fondo la
regulacién de la materia en cada una de las legislaciones que considera, y
posee una buena informacién del resto. Su constante referencia a la juris-
prudencia de cada pais y el enfoque préctico de las cuestiones tratadas hacen
de la monografia un medio excelente de conocer el estado actual del Derecho
de la filiacién en Francia, Alemania y Suiza. Para nosotros, aungue nunca
tiene en cuenta el derecho espanol, su semejanza con el francés nos permite
utiles puntos de contraste. Ademés de ocuparse de la filiacién legitima y na-

(1) Cir. Alemany y Gal-Boguiia: Panorama del divorcio en la actualidad on RJC. 67
(1968) 119. Sus palabras de que “no podemos olvidar en europeizar de forma constructiva
nuestra legislacidon”, suenan a poco meditadas. Para Italia cfr. Ferri: Concezione privatistice
della famiglia ¢ divorsio en AG. 171 (1966) 38 ss.
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tural, y de la legitimacion, toca marginalmente puntos muy interesantes como
la inseminacién artificial.

En resumen: un ejemplar estudio comparativo sobre un aspecto delicado
del Derecho de familia.

GaBRIEL GaARciA CANTERO

“La rcforme de la securité sociale”. Droit social. N.° 1. Enero 1968.

La prestigiosa revista francesa “Droit Social”, especializada en mate-
ria laboral y de seguridad social, ha publicado en el nimero 1 del aiic
en curso una serie de comentarios de prestigiosos especialistas franceses
en materia de seguridad social, a las ordenanzas de 21 de agosto de 1567
que modifican profundamente el sistema francés de seguridad social. Con-
cretamente se trata de las ordenanzas 67/706 relativa a la organizacion
administrativa y financiera de la seguridad social; la 67/707 sobre ei
seguro de enfermedad; la 67/708 sobre pretaciones familiares y la 67/709
que generaliza los seguros sociales . voluntarios para la cobertura del
riesgo de enfermeded y cargas de la maternidad

Comienza el estudio con un agudo anilisis de DUPEYROUX sobre el
sentido de la reforma y con una breve presentacién de este niimero espe-
cial de la revista. '

A continuacién M. JEANNENEY, Ministro de Trabajo francés, responde
ampliamente a una serie de cuestiones planteadas sobre la reforma y de
modo concreto a la filosofia general de las ordenanzas reformadoras de
la seguridad social, los problemas financieros y el funcionamiento del se-
guro de enfermedad. Las contestaciones que da el Ministro, resultan
francamente interesantes para comprender en sus lineas generales y en
su sentido mas profundo la reforma de la seguridad social francesa en
el contexto de la vida politica, econémica y social de Francia.

Siguen después dos partes netamente diferenciadas: un anélisis de la
reforma y unos puntos de vista y contraposiciones que viene a constituir
algo asi como un debate critico de los nuevos rumbos tomados por la se-
guridad social después de su modificacién.

El analisis de la reforma se realiza indiscriminadamente por un gru-
po de altos funcionarios del Ministerio de Trabajo francés y concreta-
mente por GUILLAUME, NARGEOLET, JAUSSAUD, DELAUNAY, MEVEL, DOGUET,
GETTING, BING, MEMHELD, LONGUEPEE, CULAUD y LAGRAVE, que tratan se-
paradamente en siete apartados de los problemas de estructuras y ges-
tién financiera de la seguridad social (I), organizacién administrativa de
la seguridad social (II), seguro de enfermedad (III), prestaciones farma-
céuticas (IV), prestaciones familiares (V), seguro voluntario (VI), y al
margen de la reforma, el régimen de los trabajadores auténomog no
agricolas. Con este anilisis se adquiere un total y documentado conoci-
miento de la reforma llevada a cabo, siendo de destacar la profusién de
datos estadisticos del mismo.
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En la segunda parte, que supone ya una analisis critico de la reforma,
se pronuncian sobre el tema una serie de personas vinculadas profesio-
nalmente con el mundo laboral y que por sus cargos dan a los escritos
una variedad y matiz francamente interesantes. Asi, intervienen en dicho
debate desde M. DERLIN, Secretario de lae C. G. T.-F. O., hasta M. MaL-
TERRE, Presidente de la Confédération Générale des Cadres, M. SAuUvy,
Profesor del! Colegio de Francia, M. MONIER, Presidente de la Confedera-
cién de Sindicatos Médicos Franceses, ete.

En resumen, se trata de un estudio muy interesante, documentado y
cuya lectura puede ser de gran utilidad no sélo para los lectores france-
ses, simo también para los de otros paises, dado que la seguridad social =s
un tema de permanente actualidad y con unas lineas directrices que tie-
nen una cierta semejanza sin independencia del pais de origen.

JUAN A. SAGARDOY
Doctor en Derecho



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Antonio de LEYVA y ANDIA
Registrador de la Propiedaa

DERECHO HIPOTECARIO

1. Inserito en el Registro un inmueble en virtud de una escritura en
la que la compradora manifiesta, encontrarse en estado de viuda, segun
resultaba igualmente del Documento Nacional de Identidad, que el nota-
rio autorizante tuvo: a la vista, es suficiente para rectificar el asienio,
una posterior escritura de subsanacion en la que la compradora manifies-
ta el error padecido y el marido presta su consentimiento a la compra,
junto con la certificacion del matrimonio y fe de vida del esposo.

De ser ciertas las aseveraciones hechas por los comparecientes en la
escritura calificada, quienes aportan ademds los documentos complemen-
tarios resefiados, se estara ante un supuesto de discordancia entre el Re-
gistro y la realidad, debido a una inexactitud del primitivo titulo que
provocd la inseripeidn, y su rectificacién precisaré, conforme al articulo
40, apartado d) de la Ley Hipotecaria, el consentimiento del propio titular
registral o, en su defecto, la resolucién judicial correspondiente.

Habiendo prestado su consentimiento a la rectificacion el titular re-
gistral, se plantea la duda acerca de si su identificacién ha de hacerse
mediante !a fe de conocimiento directo del Notario autorizante del ins-
trumento de rectificacién, o si puede hacerse también por algin otro pro-
cedimiento legal, debiendo concluirse que el fedatario puede recurrir a
cualquiera de los enumerados en el articulo 23 de la Ley del Notariado, tal
y como sucede en el presente caso en el que se ha procedido a la identi-
ficacién mediante los llamados testigos de conocimiento, al amparo del
apartado a) del citado precepto.

Aun cuando en la certificacion de matrimonio no coincide exactamen-
te uno de los apellidos con el del marido de la compareciente probable-
mente debido a un error mecanografico en la transcripcién de una sola
letra, y pese a la trascendencia que toda rectificacién tiene en el Regis-
tro de la Propiedad —por modificar un asiento que produce todos sus efec-
tos y que, segun el articulo 1.2 de la Ley Hipotecaria, se encuentra bajo
la salvaguardia de los Tribunales, lo que obliga a extremar el cuidado de
la funcién registral al objeto de que no se practiquen asientos errdneos
que lesionarian los intereses legitimos— no parece que tan pequefia ano-
malia que seguramente desapareceria al presentar una nueva certificacién
del Registro Civil, sea base suficiente para impedir la rectificaciéon solici-
tada —tal como declar6 la Resolucion de 19 de enero de 1914— cuando
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aparecen plenamente identificados los dos comparecientes y se ha cumpli-
do lo ordenado en el articulo 40 d) de la Ley Hipotecaria. (Res. de 29 de
septiembre de 1967, Boletin Oficial del 21 de octubre.)

2. Los defectos de los titulos se hardn constar em forma clara y pre-
cisa. Es idoneo el procedimiento seguido de subsanar los defectog me-
diante providencia, cuando como en este supuesto, los datos omitidos obra-
ban en los autos. Si se trata de un procedimiento ejecutivo ordinario y
se adjudican al acreedor la finca o fincas hipotecadas, serd inscribible el
testimonio del auto de adjudicacion librado por el secretario judicial, sin
que sea necesario otorgar escritura publica de venta que sélo deberd ha-
cerse en los demds casos que contempla el articulo 224 del Reglamento
Hipotecario.

A) En el presente caso se observa que la nota extendida por el fun-
cionario calificador en la providencia aclaratoria adolece de vaguedad al
no sefialar concretamente los defectos que observa en el titulo y limitarse
a expresar que “no se han subsanado la totalidad de los sefialados en la
nota de 11 de junio Gltimo”, omitiendo asi el cumplimiento de lo estable-
cido en el articulo 106 del Reglamento Hipotecario, que exige se hagan
constar los defectos en forma clara y precisa, e idéntica vaguedad se
produce en el preceptivo informe, del que parece deducirse que la mayor
parte de los defectos estarian subsanados si no fuese porque se contienen
en una providencia a la que no se considera medio idéneo o adecuado.

B) Ha de reputarse idéneo el procedimiento seguido en la subsana-
cion de defectos mediante providencia cuando como en el presente supuesto
los datos omitidos obraban en autos, sin que implicara la adopcién de
acuerdos de fondo que variaran el mandato judicial contenido en el ti-
tulo, sino \nicamente completar el mismo, a tenor de la exigencia conte-
nida en la nota de calificacién registral, para permitir la praictica de los
asientos ordenados.

C) El articulo 224 del Reglamento Hipotecario establece claramente,
que si se trata de un procedimiento ejecutivo ordinario —que es el se-
guido por el actor, conforme resulta de la lectura del auto dictado— y se
adjudican al acreedor la finca o fincas hipotecadas, serd inscribible el tes-
timonio del auto de adjudicacién librado por el Secretario judicial, sin
que sea necesario otorgar escritura publica de venta, que sélo deberi ha-
cerse en los restantes casos que el propio articulo 224 contempla.

D) Por ddltimo, el defecto central y primordial de todos los sefiala-
dos —prelacién o no de otros créditos y su consiguiente cancelacion—,
debera ser resuelto en el segundo recurso planteado por el mismo intere-
sado ya que en éste se ha limitado a solicitar la inscripeién de dominio
en el Registro de la Propiedad de las fincas adjudicadas, y para ello no
supone ningun obsticulo la existencia de las cargas que sobre las mismas
pesen. (Res. de 23 de septiembre de 1967, Boletin Oficial del 23 de octubre.)



482 Anuario de Derecho civil
DERECHO MERCANTIL

1 Es inscribible una eseritura de prérroga de una sociedad anénima
autorizada antes del vencimiento del plazo que debia obrar como causa
de extincién y que fue presentada en el Registro Mercantil con posterio-
ridad a dicha fecha de vencimiento.

A) El cumplimiento del término fijado en log Estatutos constituye
una causa de disolucién de la Sociedad, que deriva de una situacién pre-
vista en el acto fundacional que el mismo Registro Mercantil publica y,
por tanto, es oponible a terceros, aun sin necesidad de una nueva inscrip-
cién; mas como quiera que es una causa basada exclusivamente en la vo-
luntad de los socios, puede ser eliminada cuando éstos —con las formali-
dades requeridas— decidan la subsistencia de la Compaiiia, situacién que
puede producirse en diversos momentos, y que pueden resumirse asi:

a) Que el acuerdo de la Junta, la escritura piblica de prérroga y ia
inscripcién en el Registro Mercantil se realice antes del vencimiento del
plazo, en cuyo caso no puede, desde luego, haber cuestion alguna acerca
de la prérroga y subsistencia de la Sociedad.

b) Que tanto la mencionada escritura como la inscripcién sean pos-
teriores al dia fatal del vencimiento de la Sociedad, problema tratado ya
en relacién con una posible reactivacién del ente social extinguido y en
el que la Direccién General, en base a la literal redaccién de articulo 152
de la Ley de Sociedades Anénimas, y a no hallar solucién técnica satis-
factoria ordenadora de la realidad de los hechos, cuando éstos, sin dis-
frazar posibles fraudes fiscales o de otra indole, merecieran proteccién,
se mostré en general, contrario a tal posibilidad, segin las Resoluciones
de 6 de junio de 1962 y 18 de enero de 1958.

¢) Que la escritura se otorgue antes del vencimiento del plazo, pero
la inscripcién en el Registro se pretenda practicar después, en cuyo su-
puesto, tratindose de Sociedades de Responsabilidad Limitada, las Reso-
luciones de 4 y 19 de octubre de 1965 admiten la validez e inscribilidad
de tal prérroga.

B) En el presente caso, al cubrir la fe notarial —otorgamiento de la
escritura dos meses antes del vencimiento— el acuerdo de prérroga, queda
patente la voluntad de los socios de que la Sociedad perdure y continte
desarrollando su actividad, por lo que si al pretenderse la inscripcién del
acuerdo una vez transcurrido ahora el plazo estatutario, de 1a Ley, apoyan-
dose en el desacreditado e injusto brocardo “in claris non fit interpretatio”,
de una parte se anularia el acuerdo de los socios, contrario a la disolucién
de la Sociedad, y de otra se impondria ésta de pleno derecho y a todos los
efectos, produciéndose, pues, sin presumible ventaja para nadie y contradi-
ciendo la realidad, una situacién anémala entre lo querido por los intere-
sados que actuaron licitamente en su momento oportuno, y una tajante
consecuencia legalista, que obligaria a la liquidacién y a la correspondiente
cancelacién registral.

C) En toda aplicacién ponderada de la norma no ha de olvidarse el
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relieve que, ademdis del elemento gramatical, con frecuencia en los textos
desatendido y desacertado —insuficiente por si sélo para alcanzar el ver-
dadero sentido de la norma— adquiere el elemento l4gico, siempre induci-
ble, el cual, debidamente apreciado y junto con los demis criterios inter-
pretativos, puede llegar a extender la aplicacién del principio mas alld de
los términos aparentemente fijados en la Ley, o bien restringir rigurosa-
mente su contenido, sin llegar nunca a una interpretacién abrogante, que
conduciria a excluir la aplicacién del precepto al caso concreto contempla-
do, por lo que se debe extremar el cuidado y tratar de ver, cuando tantas
otras ventajas practicas lo abonan, y ningun riesgo de indefensién lo con-
tradice, si puede cohonestarse la voluntad social de prérroga con el con-
tenido del articulo 152 para lo cual procede examinar los efectos que pro-
duce el acuerdo de la prérroga en relacién con la propia Sociedad, con los
accionistas individualmente considerados y, por itltimo, con los terceros
y acreedores.

D) En cuanto a la propia Sociedad, es indudable, como se ha dicho,
su derecho a decidir la continuacién de la vida social, mediante la modifi-
cacién de sus Estatutos y con sujecién al principio mayoritario —en este
caso reforzado— y demés formalidades legales, todo ello en base a que du-
rante la vida de la Sociedad, en caso de conflicto entre el interés colectivo
—prérroga— y el individual —derecho a la cuota de liquidacién en caso de
no acordarse la prérroga—, la Ley opta por el primero, y somete a aquél
a todos los accionistas que ya participan en la formacién de la voluntad
social con su derecho de voto, conforme a lo cual cabria pensar que al di-
sidente pudiera corresponderle un derecho de separacién, como el que la
Ley le confiere en ciertos casos —asi en el articulo 85 o el 135 y el 144—,
pero que en este supuesto ni la Ley ni la jurisprudencia —asi la senten-
cia de 5 de octubre de 1956— les reconocen.

E) Adoptado el acuerdo de prérroga dentro de tiempo habil y por
unanimidad, no puede suponer un obsticulo a la misma el derecho indivi-
dual de los accionistas a la cuota de liquidacién que tendrian en caso de
no haberse prorrogado, ya que tal derecho no puede concebirse mas que
como una limitacién de los poderes de la Sociedad, y facultada la Junta
para llevar a cabo la prérroga seria excesiva la tutela de aquel derecho al
encontrarse con una clara voluntad social contraria a éste, cuestién que se-
ria diferentes —lo que aqui no ocurre— si el acuerdo se adoptase una vez
transcurrido el término de duracién de la Sociedad, porque entonces, al ha-
llarse la Sociedad en fase de liquidacién, la Junta no tendria mas faculta-
des que las sefialadas en los articulos 154 y 159 de la Ley, y sélo podria
disponer de los bienes sociales a los fines de la liquidacién, méas no dar un
destino particular a la cuota del socio sin su consentimiento.

F) Al no haberse inscrito la escritura de prérroga antes del trans-
curso del término, se produce, es cierto, la anormal situacién de que, siendo
vélido el acuerdo y obligatorio para la Sociedad y accionistas, por la publi-
cidad del Registro Mercantil aquélla aparece, virtualmente al menos, di-
suelta frente a terceros y acreedores, y de conformidad con los términos
literales del articulo 152 de la Ley deberia entrar en fase de liquidacién y,
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con arreglo al articulo 159, cesar la representacion de los Administradores,
para nuevos contratos y contraer nuevag obligaciones, bajo la sancién de
la consiguiente responsabilidad, situacién que recuerda y reproduce, sélo
hasta cierto punto, la que existe en ¢l momento fundacional entre la consti-
tucién de la Sociedad por escritura piblica y su inscripcion en el Registro
Mercantil, problemética que trata de resolver el articulo 7 de la Ley, ¥
aunque, y ello es obvio, no quepa la aplicacién analégica de este precepto,
en tanto dure esta situacién transitoria y la escritura se inscriba, cabra
aplicar siempre —conforme declaré la citada Resolucién de 4 de octubre
de 1965— el articulo 24 del Cédigo de Comercio, de manera que de lo no
inscrito no resulte perjuicio para tercero, quién podra, sin embargo, invo-
carlo en lo favorable, con lo que la situacién de terceras personas, espe-
cialmente de los posibles acreedores sociales es, evidente, mas favorable
que si se hubiere producido una forzosa liquidacién de la Sociedad, por
nadie deseada.

G) A mayor abundamiento —y son circunstancias de hecho muy dig-
nas de ser tenidas en cuenta, porque, en definitiva, forzoso es reconocerlo,
viene a acusar imperfecciones del sistema, cuya consecuencias, aunque sélo
fuera en beneficio del mismo, no deben ser mas agravadas-—, que si bien
los Administradores pudieron haber hecho uso del derecho que confiere el
articulo 33 del Reglamento del Registro Mercantil, de retirar el titulo una
vez extendido el asiento de presentacién, a fin de verificar el pago del Im-
puesto, como quiera que el acuerdo se adopté con bastante anterioridad por
la fecha del vencimiento del plazo, era 16gico suponer que se procederia por
la Oficina Liquidadora a su liquidacién antes de ese dia, lo que no ocurrio.
(Res. de 17 de octubre de 1967, Boletin Oficial del 30 de octubre.)

2. La expresion utilizada en la -escriture para fijor el quorum de
asistencia en las reuniones del consejo de que “asistan o estén represen-
tados la mayoria absoluta de los consejeros” equivale o la que emplea el
articulo 78 de la Ley de Sociedades Anonimas en el primer inciso de su
pdrrafo primero, .

La Ley de Sociedades Andénimas, en su articulo 78, ha pretendido, sin
duda, que el nimero de Consejeros presentes sea superior al de ausen-
tes, lo que se logra siempre con la asistencia de la mayoria absoluta de
sus miembros, que coincide con la mitad mas uno de éstos cuando el nu-
mero de Consejeros es par, que difiere de dicha mitad mas uno cuan-
do su nimero es impar, ya que en este caso la aplicacion literal de la ex-
presion d2 la Ley nos daria una cifra decimal inaplicable a las personas
fisicas y que deberia ser redond-ada, bien por defecto —con lo que coinci-
diria con la mayoria absoluta—, bien por exceso —con lo que el nimero
de Consejeros presentes excederia en tres unidades del de ausentes—, por
lo que la minoria, en forma negligente o maliciosa podria impedir la valida
constitucién del Consejo, resultado claramente contrario a los principios
dominantes en la Sociedad Anénima y evidentemente no deseado por el
legislador. (Res. de 19 de octubre de 1967, Boletin Oficial del 4 de noviem-~
bre.)



JURISPRUDENCIA

[. SENTENCIAS

I. Colaboracién de Jesiis DIEZ DEL CORRAL

1. UsucaPION DE BIENES HEREDITARIOS: Afirmado por el Tribunal sentencia-
dor que el bien hereditario he sidp poseido en concurrencia por todos o por
la mayor parte de los hijos del causante de la herencia y que sdlo desde 1950
podria apreciarse la posesion exclusiva de la hoy recurrente, tal fecha excluye
el transcurso del tiempo mecesario para que la posesion produzca el efecto
alegado de adquisicion del dominio, teniendo en cuenta que, conforme a la
doctrina de esta Sala, la posesion, base para ella, ha de serlo en concepto
de duefio,

PRESCRIPCION DE LA ACCION DE PETICION DE HERENCIA.—NO puede aceplarse el
motivo de la recurrente en el sentido de que haya prescrito la “pelitio here-
ditatis”, tanto porque la accion ejercitada por los demandanties no tiene este
cardcter, ya que ni afecta a su condicion de herederos, que no ha sido discu-
tida, ni se dirige a una universalidad, sino a un unico bien hereditario para
que el mismo se adjudique a los herederos en proporcion a sus cuotas, cuanto
porque el tiempo para la prescripcion no puede contarse desde la fecha de
fallecimiento del causante, sino desde el afio 1950 a que se contrae la posesion
exclusiva de la recurente. [S. 14 de noviembre de 1967; no ha lugar.]

2. DISFRUTE DE cOsa COMUN.—E! disfrute de la cosa domun perienece a
todos los conduefios y gozan éstos de la facultad de servirse de ella conforme
a su destino, conformiz previene el articulo 394 del Cddigo civil, si bien seme-
jante facultad, con arreglo al mismo precepto y a la jurisprudencia de esta
Sala, no puede utilizarse en perjuicio de los restantes corruneros, colective
e individualmente considerados.

GOCE INDIVIDUAL DE UN CONpuENo.—Declarado probado por la resolucin im-
pugnada que el recurrente, chpropietario de una sexta parte de le finca liti-
giosa, ocupa su casi totalidad, sin pagar precio ni merced de minguna clase
y sin gozar para ello del consentimiento de los demuis —hechos no impug-
nados por la via formal adecuada—, debe ser condenado a dewolver a la masa
comiin dicho inmiueble para el disfrute de sus coparticipes y del suyo propio,
en la proporcion que corresponda.

DEFECT0O FORMAL DEL RECURSO: Lo es denunciar conjunia y confusamente
la violacién de preceptos referentes a materias tan dispares como comu-
nidad de bienes, posesion, disposiciones generales sobre obligaciones y con-
tratos, efectos de su incumplimiento, elementos probatorios, interpretacion
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de los contraios y deberes derivados del arrendamiento, en mengua de la
precision y claridad que para el escrito del recurso exige el articulo 1.720
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. [S. 17 de enero de 1968; no ha lugar.]

3. CONCESION ADMINISTRATIVA: INCOMPETENCIA DE JURISDICCION: Tratdndose
de una concesion administrativa, la constante jurisprudencia de esta Sala,
contenida, entre otras muchas y condo mgs recientes, en las de 19 de enero
y 26 de abril de 1967, distingue entre los casos en que se discule, en general,
sobre las relaciones del concesionario con la Administracion Publica, en
cuyo evento la competencia, por razon de la materia, estd atribuida a los
Tribunales de lo Contencioso-administratibo, de aquellos otros en que se
ventilan problemas de tipo civil derivados de contratos de tal indole cele-
brados por los concesionarios con terceras personas —como en el caso actual,
en que se lrata de la validez de un contrato de sociedad a la que el conce-
sionario aporld la concesion—, en los cuales la competencia estd atribuida
a la jurisdiccion ordinaria.

INCONGRUENCIA: No la hay cuando lo que se pide en el juicio es que se
declare que “la concesién en cuestion” forma parte del haber social, en tanto
que la sentencia dice que “la explotacion de la concesion” forma parte del
caudal social;, porque, aparte de que la concesion es solo un permiso de
explotacion y ambos términos pueden considerarse en el presente caso como
sinonimos, la jurisprudencia de esta Sala ha delimitado que hay congruencia
si existe identidad en lo esencial entre lo pedido y lo ptorgado, aunque no
se liegue a la igualdad de las palabras o términos empleados. \

INFRACCION DE NORMAS ADMINISTRATIVAS: La infraccion de precepios de ca-
rdcter administrativo no puede dar lugar a un recurso de casacion en el
fondo, como tiene declarado reiteradamente esta Sala. [S. 2 de febrero de
1968; no ha lugar.]

4. ADMINISTRACION DE LOS BIENES GANANCIALES: A pesar de que el articulo 95
del Reglamento Hipolecario establece que las adquisiciones de bienes ganan-
ciales se inscribirdn a nombre de ambos conyuges conjuntamente, sin atri-
bucion de cuotas y para la sociedad conyugal, esta titularidad registrada no
afecta para nada a la administracion y disposicion de los bienes gananciales,
gue se regirdn por sus mormas especificas, por lo que, a pesar de dicha
inscripcion, sigue siendo el marido el administrador de la sociedad de ganan-
ciales, con las amiplias facultades que le estdn reconocidas.

FACULTADES REPRESENTATIVAS DEL MARIDO: Enire ellas se cuenta la de defen-
der los bienes gananciales en los pleitos que se susciten con relacidn a 10s
mismos, sin que pueda ser demandada la mujer que no intervino en el con-
trato adquisitivo impugnado, mdrime cuando al coincidir sus iniereses con
los de su marido, al defenderse éste defiende a la vez a aquélla, y sin que
el articulo 1413 del Cddigo Civil, referido a los actos dispositivos, sea apli-
cable a los actos de adquisicion. [S. 8 de enero de 1968; no ha lugar.]
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5. MEDIANERIA EN CATALUNA: DERECHO APLICABLE: No puede entenderse comn
el recurrente que, por la fecha de los hechos originantes del proceso, deba
oplicarse al caso las Constituciones de Sanctacilia Yy su norma que prohibe
el paso de agua por cafios o canales de tejas en pared medianera sin con-
sentimiento del vecino (de donde deduce que como pasa el agua por la pared
en cuestion, nunca puede estimarse medianera), tanto porque la Compilacion
recogid todas las instituciones juridicas que tenian efectividad y estaban
vigentes al momento de su promulgacion, como porque, aun estimando
aplicable aquella norma de las Constituciones, ello sélo supondria un signo
externo de que el muro mo era medianero, en contra de los varios otros
signos, prnobados en el pleito, de la existencia de la servidumbre. [S. 17 de
noviembre de 1967; no ha lugar.]

6. PARTICION POR COMISARIO: La particion realizada por Comisario expre-
samente nombrado por el testador equivale, seqiin ha declarado la jurispru-
dencia, a la hecha por éste, por ser igualmente un negocio juridico unila-
teral y por el Comisario su representante en cierto modo, debiendo ser
respetada por los Tribunales mientras las legitimas queden incolumes.

CONCURRENCIA DE HEREDEROS MENORES DE EDAD: El paralelismo de la par-
ticién hecha por Comisario con la realizada por el testador emcuentra sy
nica excepcién en el caso de que entre los coherederos haya algin menor
de edad y sujelo a tutela, debiendo entonces el Comisario inventariar los
bienes de la herencia con citacion de los coherederos, acreedores y lega-
tarios; si bien no se requiere una forma determinada para hacer la citacion,
que puede verificarse por cualquier medio hdbil y sin que se exija su pre-
sencia tras la citacion.

RENDICION DE CUENTAS: La obligacion de los albaceas de dar cuenta de su
encargo a los herederos es aplicable, segun reiterada jurisprudencia, a los
Comisarios, pero, como sefiale la Sentencia de 31 de marzo de 1915, la
prdctica de las operaciones particionales constituye en tal caso el modo
mds adecuado para la rendicion de cuentas.

CARGA DE LA PRUEBA: La obligacion de probar los hechos normalmente
constitutivos de su pretension corresponde al actor, y al demandado la de
los impeditivos y extintivos de la relacion juridica en discusién, segin cons-
tante jurisprudencia;, pero ello es sin perjuicio siempre del examen aislado
de cada caso, llegdndose a declarar por esta Sala que cuando el demandado
rno se limita a negar los hechos de la demanda y opone otros, que sirven
para desvirtuarlos, impedirlos o extinguir:0s, queda en cuanto a éstos gra-
vado con la demostracion de los que constituyen la base de su oposicidn.
[S. 11 de abril de 1967; no ha lugar.]

7. LEGITIMA CATALANA: FIJACION Y VALORACION DE LA cuoTA: El legitimario
cataldn es un acreedor de la herencia que tiene un derecho de crédilo y no
de condominio, puesto que es el heredero el que elige la forma de pago de
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la legitima, en dinero o en bienes de la herencia, y para determinar su valor
hay que atender al de los bienes hereditarios al tiempo de fallecer el cau-
sante, desde cuya fecha se devenga el interés legal (arts. 129 y 139 de la
Compilacion), y solo, fijado ya el importe, si la cuota se abona por el here-
dero en bienes de la herencia, se justipreciardn éstos por el valor que tengan
al hacerse la adjudicacion (art. 138).

PAGO EN DINERO: SISTEMA NOMINALISTA: Si el heredero decide pagar la legi-
tima en dinero, no puede aplicarse dicho articulo 138, dada la separacion
que hace el articulo anterior entre dinero y bienes de la herencia, y por
tanto, surge una deuda pecuniaria que ha de satisfacerse a tenor del sistema
nominalista, que es el imperante en Espafia en toda su pureza y extension,
cual declara la Sentencia de 22 de noviembre de 1966, tanto en los territorios
de Derecho comiin como en los de Derechio foral; mientras no se den lo$t
conocidos remedios, para evitar consecuencias no equitativas por devaluacion
de la moneda, de tipo contractual, judicial o legislativy.

INACTIVIDAD DEL LEGITIMARIO: Como el derecho a la legitima surge desde el
Jallecimiento del causante, pudiendo el legitimario reclamarla, no puede haber
perjuicio para él por el tiemipo iranscurrido, pues ha de pechar con las con-
secuencias de su inactividad.

PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO: Son fuente supletoria de segundo grado,
aplicables solo en defecto de ley y de costumbre, por lo que hay que demos-
trar que no puede redolverse la cuestion planieada por esas dos primeras
Juentes. [S. 27 de mayo de 1967; no ha lugar.]

8. RESPONSABILIDAD CIVIL DE FUNCIONARIOS DE LA ADMINISTRACION MUNICIPAL:
La responsabilidad civil de quienes ejercen funciones en la Administracion
maunicipal, por los actos u omisiones que realicen en el ejercicio de sus cargos
con infraccion de algun precepto legal exrpresamente reconocidpd, erxige, segun
ha declarado reiteradamente esta Sala, que con anterioridad a la presenta-
cion de la demanda se haya obtenido declaracién de la extralimitacién guber-
nativa imputeble al funcionario, porque mo es permitido a los Tribunales!
civiles invadir la esfera de accion propia de los de orden administrativo
y entrar a definir una lesion juridica que cae fuera de su jurisdiccion y cons-
tituye, sin embargo, la base del resarcimiento. [S. 18 de abril de 1967;
ha lugar.]

II. Colaboracién de Luis FERNANDEZ DE LA GANDARA

1. NOMBRE COMERCIAL: CERTIFICADO DE INSCRIPCION REGISTRAL: La posibilidad
de obtener de los Tribunales la declaracion de propiedad de un nombre
comercial no depende de que se haya aportado el certificado del articulo 14,
92.° del Estatuto de la Propiedad Industrial, porque su concesion linicamente
provoca, en lo que atafie a las facultades dominicales y durante los tres
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primeros afios de su vigencia, el resultado de crear una presuncion “iuris
tantum” de propiedad sobre la modalidad inscrita, que puede ser destruidd
por los medios de prueba admitidos por el articulo 1215 del Cddigo Civil,
que no enerva los derechos de esie mismo orden adguiridos por personas
extrafias o través de la prioridad de su uso o de la usucapiin, que pueden
hacerse valer en juicio frente a futuros titulares registrales mediante la opor-
tuna accion reivindicatoria, ejercitable en juicio declarativo segin su cuantia.

MARCAS: INSCRIPCION REGISTRAL: La obligacion de registrar las marcas, im-
puesta por el articulo 120, 1.° del EPI no es aplicable cuando se trata de
nombres comerciales y, aun cuando se entendiera otra cosa, la omision de
semejante requisito no afectaria a la virtualidad del derecho que hubiera sido
adquirido al margen de la {oficina registral, puesto que a lo sumo daria lugar
a la imposicion del correctivo previsto por el articulo 137 de la ley de 16 de.
mayo de 1902. |8, 11 de octubre de 1967; desestimatoria.]

Nora—El demandante, don Enrique..., venia ejercitando, desde hacia ya bas-
tantes afios, la industria de transporte por carretera y desde hacia mas de
quince usando publica, pacifica e ininterrumpidamente el nombre comercial
“Transportes la Ga-laica”, denominacién que era utilizada también como
rétulo del establecimiento principal y sucursales. En 1959 promueve la ins-
cripcion del signo en el Registro de la Propiedad Industrial, pero al conocer
que una empresa, dedicada igualmente al transporte por carretera, tenia
adoptado un nombre de gran semejanza fonética y conceptual con el suyo,
desiste de hacerlo por presumir que el concurrente pudiera formular oposi-
cion. Uno de los comisionistas del negocio —demandado que ha sido en estos
autos—, sobre la base de que el signo no habia sido poseido ininterrumpida-
mente y entendiendo que el unico medio de adquirir la propiedad de la
marca y rotulo no era otro sino la obtencién de los titulos expedidos por
el Registro de la Propiedad Industrial, dado el caracter obligatorio que la
inscripcion de marcas tiene, sin que pueda hablarse del nacimiento del derecho
sobre el signo ni por prioridad de uso ni por prescripcidn adquisitiva, hace
suya la denominacién y con ella inicia una actividad independiente de su
comitente, con parte de la clientela y organizaciéon de éste. El Tribunal de
instancia, después de afirmar la posibilidad de adquirir por usucapién el
derecho sobre el signo, condena al demandado a no hacer uso de la deno-
minacién litigiosa y a la responsabilidad que la utilizacién indebida de la
misma ha originado. La Audencia Territorial confirma en todas sus partes
este fallo, que es ratificado igualmente por el Tribunal Supremo.

El tema de los efectos de la inscripcién registral del nombre comercial
o0 de la marca en orden al nacimiento de un derecho sobre el signo consti-
tuye uno de los puntos del Derecho Industrial que mayores dificultades
ofrece. Esta situacién obedece en gran medida a los términos confusos con
que vienen redactados gran niumero de los preceptos del Estatuto. En los
ultimos afios se ha ido abriendo paso una corriente jurisprudencial mer-
ced a la cual la sistematica poco clara del derecho positivo industrial, por
lo que a los signos distintivos de la empresa se refiere, se presenta con un
esquema sin duda alguns mas satisfactorio. A esta funcidn ordenadora han
contribuido diversas aportaciones doctrinales, algunas de ellas, a mi juicio,
importantes (asi, por ejemplo, FERNANDEZ-Novoa, “El nacimiento del derecho
sobre la marca”, en Rev. D. Mercantil, num. 102, 1966, p. 187 y ss.; también
Luis CarLoN, “Contribucién al estudio del nombre comercial”, en la Revista
D. Mercantil, 1964, num. 93, p. 7 y ss., y num. 94, p. 269 y ss.).

Los temas que plantea esta sentencia, en forma mas o menos explicita,
son los siguientes: eficacia de la inscripcién del signo en el Registro vespecto

14
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al nacimiento del derecho sobre el mismo; relieve juridico’ de 1a mareca y

nombre comercial no registrados; interpretacién del articulo 14 del E. P. I. en
relacion con el articulo 1.

El punto de partida de la doctrina y jurisprudencial, al afirmar que del
certificado de concesién del registro de una marca ¥y un nombre comercial
no depende la declaracidn de propiedad, sino que sélo origina, a efectos domi-
nicales, la presuncién mencionada en el articulo 14, es, sin duda, correcto.
La inscripcién en el Registro Mercantil o en el Registro de la Propiedad
Industrial no tiene cardcter constitutivo, segin establece el articulo 199, 1.0 del
Estatuto para el nombre comercial. Como quiera que esta primera fase en
la vida del derecho tiene lugar al margen de la oficina registral, resulta claro
el papel irrelevante que la inscripcién tiene respecto al nacimiento del signo.
Cosa distinta es que se articule un sistema de proteccién que dependa \ini-
camente del hecho mismo de la inscripcién. Pero cuando el Tribunal Supremo
dice que ésta “no enerva los derechos de (propiedad) adquiridos por personas
extrafias a través de la prioridad de uso o de la usucapion”, adopta una ex-
presion que solo en parte puede admitirse. La usucapion, como supuesto de
adquisicion del derecho al nombre, no encaja bien con la naturaleza propia
de éste, dado que la falta de uso de un nombre origina sin mas la extincidn
del derecho sobre el mismo. Con mayor correccién, la sentencia de 25 de
{ebrero de 1941, comentando el articulo 1 del E. P. 1., senalaba cémo cual-
quier signo distintivo “puede adquirirse por prioridad de uso, hagase o no
inscripeién en el Registro, puesto que la inscripcién no se impone por la
ley con caracter obligatorio”, sin hablar para nada de usucapién (un desarrollo
particularizado de esta tesis, en CarLON, cit., pags. 31-32).

¢Cudl es, pues, la significacién juridica del nombre comercial y de la
marca no registrados? Respecto del primero, no hay duda alguna en cuanto
a la validez de su nacimiento con sclo adoptar una denominacién que satis-
faga determinados requisitos de novedad, verdad y licitud. En cuanto a la
marca, una opinién muy extendida considera la inscripcién registral como
fuente exclusiva del derecho sobre la marca en base al articulo 120 del
E. P. I. En la sentencia que nos ocupa se sale al paso de esta orientacion
cuando afirma que la inscripcién “no crea a favor del concesionario del Re-
gistro mas que una presuncién de titularidad, que puede ser destruida por
cualquiera de los medios de prueba” admitidos en derecho, en favor de quien
haya adoptado con anterioridad una denominacién igual o semejante. El fun-
damento juridico-positivo de esta argumentacién lo proporcionan los articu-
los 1 y 14, que regulan los efectos juridicos de la marca no registrada (disci-
plina ésta que por interpretacién sistemética de los preceptos citados y del
articulo 207 del E. P. I. es aplicable también para el nombre comercial).

El principio de consolidacién del articulo 14 representa un “novum” res-
pecto al de prioridad de uso que consagraba la legislacién anterior (art. 30
de la Ley de Propiedad Industrial, de 16 de mayo de 1902). Como hace notar
FERNANDEZ-NOvOoA —cit., p. 225 a 228—, mientras que el articulo 30 atribuye
la marca en propiedad al primero que la emplea de una manera nueva y dis-
tinta para diferenciar un producto, y el supuesto de prescripcion se refiere
a las marcas usadas o simplemente poseidas, el vigente régimen del Estatuto
regula la figura de la convalidacién, aplicable Unicamente a las marcas regis-
lradas. Aamunaa la peculiaridad del articulo 14 frente a su precedente de 1902,
interesa saber la naturaleza de la figura regulada en aquél. La sentencia,
que se limita a recoger el principio de convalidacién y & aplicarlo correcta-
mente, no entra en el examen de si estamos en presencia de un supuesto-
de prescripcién adquisitiva —dado que el precepto abre la posibilidad de
que, con el transcurso de tres afios de posesién o explotacidn pacifica y de.
buena fe, contados a partir del registro, el causante de la inscripcién llegue
& adquirir un derecho del que no es titular real, o, por el contrario, como
sefialan las sentencias de 2391963 y 13-5-1965, no se trata de usucapién, sino
ue prescripcion extintiva: prescripcion de las acciones de impugnacién que
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puedan corresponder a terceros para alegar la existencia de vicios capaces
de anular la adquisicién. Transcurridos los tres afios, el titular registral queda
inmunizado del ejercicio de tales acciones. En mi opinién, no habria incon-
veniente en acoger esta tltima interpretacién siempre que se admita que el
articulo 14 no atribuye la propiedad, sino que consolida la propiedad extra-
rregistralmente adquirida, eliminando la situacién de incertidumbre que ame-
naza la marca registrada en ese lapso de tres afos y transformando la’ pre-
suncidén “iuris tantum” de propiedad en presuncién “iuris et de iure”. En todo
caso, el interés indudable de esta sentencia estriba en reiterar una doctrina
jurisprudencial —expuesta béasicamente en las sentencias de 8-5-1956, 25-2-41
y 26-9-1963—, que, frente a la tesis rigida del principio de inscripcién registral
como fuente exclusiva del nacimiento del derecho sobre el signo, preconiza
para nuestro derecho, a través del principio de convalidacién, un sistema
mixto en el que se combinan, armonicamente, ambos principios de prioridad
de uso y de inscripcién. Con este ultimo, la posicién juridico-dominical se
hace definitiva —“consolidada”— (sometida al régimen que el derecho de
marcas establece para su conservacién) y la proteccién del titular més am-
plia, al poder ejercitar las facultades que enumera el articulo 123 del E. P. 1.

2. RECURSO DE CASACION: INTERPRETACION DEL ARTicUuLo 1.672, 7.° LEC.: La
posibilidad de impugnar la apreciacion probatoria hecha por el Tribunal de
instancia requiere la concurrencia de los requisitos que del articulo 1.692,
7.2 LEC se infieren, como son —cuando se trate de un simiple error de hecho—
las circunstancias extrinsecas, el cardcter auténtico del documento esgrimido,
legitimidad en el actor y observancia de los ritualismos de forma y las rela-
tivas a su contenido, que éste dontradiga por si mismo, sin recurrir a argu-
mentaciones mds alld de la simple comparacion entre lo acreditado por el
recurrente y lo establecido por el Tribunal sentenciador y evidencie la equi-
vocacion padecida por éste, y, por otra parte, que erista la debida concor-
dancia enire los hechos que el recurrente trale de acreditar y aquellos que
sirvieron de premisa al fallo recaido, afirmando lo que el Tribunal negd o
negando lo que aquél estimo probado, pues si esa concordancia falta y los
hechos que el recurrente aduce y prueba son otros distintos de aquellos que
constituyen el elemento fdctico en que el juzgador se apoya para aplicar los
preceptos legales determinantes de la resolucion dictada lo existiera una anti-
tesis entre el criterio del Tribunal y el del recurrente, sin posibilided de
que ésle prospere mds que en caso de que aquél se muesire como notoria-
mente parcial o imiprocedente o el problema fdctico se transformara en juridico,
desbordando el cauce del num. 7.° y requiriendo el empleo de otro cualquiera
de los caminos que para acusar la infraccion de ley se fijan en los demds
numeros o pirrafos del fundamental articulo mencionado.

ARrTicuLo 1.720, 1.° LEC: INTERPRETACION: Este articulo obliga a expresar
con claridad y precision cudl sea la ley o doctrina legal infringide y el con-
cepto en que lo haya sido, exigencia que, incumplida, acarrea la inadmision
o desestimacion en su caso del motivo correspondiente. La “ratk»” del pre-
cepto estd en que la naturaleza extraordinaria del recurso oblige a acotar
por iniciativa de la parte que lo interpone el contenido del mismio, fuera del
cual la actividad juridiccional no puede ejercitarse sin incurrir en incon-
gruencia o ampliacion indebida de facultades.
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ARTICULO 1.091 Coplco Civir: Los postulados del conlrato fuerzan, en caso
de Yobligaciones bilaterales y de tracto sucesivo, a quien se aprovechd de las
estipulaciones pactadas a su favor, a asumir y hacer frente en su momento
oportuno a las contraprestaciones correspondientes y reciprocas. cumpliendo
asi la finalidad commutativa, si esa es la propia del contrath, o atendiendo
al evento en que descansa su cardcter aleatorio.

SEGURO MARITIMO: ARTicULO 769 DEL C. pE CoMERcIO: Cualquiera que sea su
interpretacion, no puede conducir al resultado de erigir que lo dispuesto en
el mismo sea rigurosamente aplicable al caso del buque naufragado —sobre!
todo por lo que a los nimeros 1.° y 2° se refiere— cuando éste sea un remol-
cador, con la funcion especifica asignada al mismo, que impone una ldégica
excepcion a lo alli reglamentado con cardcter general. [S. 27 de abril de 1967;
desestimatoria.]

3. CASACION: APRECIACION DE LA PRUEBA: La pretension por el recurrente de
que su apreciacion probatoria prevalezca sobre la de la Sala sentenciadora
sin demostrar que ésta es erronea abre una via distinta a la que para la apre-
ciacion de las pruebas establece el articulo 1.692, 7.° LEC, por lp que incide
en causa de inadmisi(ni, que en trdmite decisorio se convierte en cuasa de
desestimacion. [S. 29 de abril de 198"'; desestimatoria.)

III. Colaboracion de Gabriel GARCIA CANTERO

1. AcciON REIVINDICATORIA: Es reivindicatoria la accion por la que se soli-
cita la condena a restituir, a la parte actora y a sus condéminos, la posesion’
del terreno, si fuerenm y en cuanio sean poseedores del mismo.

ACCION DECLARATIVA DEL DOMINIO: IDENTIFICACION DE LA FINCA: La accion decla-
rativa de dominio exige justificar la identidad del terreno; la identificacion
de la finca es una cuestion de hecho, corresponde la carga de la prueba a la
parte que afirma la identidad. [S. 21 de junio de 198; no ha lugar.]

2. TERCERiA DE DOMINIO: FALTA DE TITULO EN EL DEMANDADO: La entrega de
cierta suma en la persona del Gobernadlor civil, hecha en diligencias policiales
con motivo de un sumario por malversacion, excluida su conceptuacion como
cuerpo de delito, efectuada con el fin de paliar, al menos momentdneamente,
las consecuencias derivadas del hecho perseguido, no origina a favor del Estado
un titulo de propiedad, por faltar todo negocio juridico real que confiriese
al cemandado la propiedad de lo que es objeto de pleito.

ERROR DE HECHO: DOCUMENTO AUTENTICO: S6lo son dpcumentos auténticos
aquellos que contienen la demostracion irrefutable de un hecho absolutamente
contrario a las afirmaciones del juzgador; no lo son las propias declaraciones
sumariales. [S. 25 de abril de 1964; no ha lugar.]
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Se acusa la imprecisién de la frase “negocio juridico real”, utilizada por
el T. S., ¥y que debe entenderse en el sentido de negocio verdadero que justi-
ficase la entrega del dinero.

3. “Usucarro CONTRA TABULAS: La usucapio contra tabulas exige como re-
quisifo imprescindible una usucapién ordinaria consumada antes de la adqui-
sicion del predio por los terceros.

REQUISITOS CIVILES DE LA USUCAPION: CARACTER PREVIO DE ESTA: En la usucapidn
consumada contra tabulas, esgrimida frente a titulares que tienen la conside-
racion de terceros, se rige por la legislacion civil lo concerniente a los requi-
sitos intrinsecos de la prescripcion adquisitiva por ser materia propia de la
campetencia del Derecho civil puro y ajena a la del Derecho Hipotecario;
en un orden ldgico, la comprobacion de la existencia de tales requisitos es.
previa a la de los establecidos en el articulo 36, pdr. 1.° de la L. H. [S. 27
de mayo de 19675 no ha lugar.]

4. LITIs EXPENSAS: DIFERENCIAS CON ALIMENTOS: En el concepio de alimientos
no quedan comprendidos los gasiios de pleitos que la mujer sostenga con su
marido, segin doctrina legal que ha sido confirmada por la nueva redaccién
dada al articulo 68, mims. 52 y 6.° del C. c. y 1.890 L. E. C.

INCOMPETENCIA DE JURISDICCION: Segiin reiterada jurisprudencia, el hecho de
que en la tramitacion de un juicio no se siga el procedimientio marcado por
las leyes procesales en razém a la cuantia, en nada afecta a la jurisdicciom
con que se actia, ni puede servir de fundamento al recurso de casacién com
base en el num. 6.° del articulo 1.692 L. E. C. [S. 10 de octubre de 1967;
no ha lugar.]

No parece que la declaracién de principio sobre las diferencias entre las
litis expensas y los alimentos haya que entenderla en sentido absoluto de
una diferencia de naturaleza. Como dice Lacruz, Derecho de familia. El ma-
irimonio y su economia (Barcelona, 1963), p. 173, el fundamento de las litis
expensas es el mismo que el de los alimentos, siendo éstas, en realidad, aun
con caracteres especiales, una parte de aquéllos. Lo cual no obsta —afiade
el propio autor— a que no se confundan, y, segun reiterada jurisprudencia,
a que sean compatibles ambas asignaciones.

5. PARTICION: LESION EN MAS DE LA CUARTA PARTE: Ha lugar a rescindir la
participacon realizada en acto de conciliacion cuando existe lesidn en mds
de la cuarta parte. [S. 19 de diciembre de 196; ha lugar.]

Aunque la doctrina no suele prestarle mucha atencién, no cabe duda que
la particién hecha en acto de conciliacién es forma valida de realizarla, y que
sigue siendo particién voluntaria o negocial, sin que pueda calificarse de par-
ticion judicial, aunque se haga a presencia y con la intervencién de un drgano
judicial.

6. COMPETENCIA: ALCANCE SUMISION EXPRESA: La sumision expresa no puede
extenderse a casos distintos y cosas diferentes de aquellas sobre las que las
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partes exteriorizaron su voluntad, la ciiusula de sumision relativa a las mer-
cancias insertas en unos albaranes no puede afectar a la competencia terri-
torial de un pleito en que tales mercancias no son objeto directo ni indirecto.

LUGAR DE CUMPLIMIENTO: DETERMINACION POR EMISION DE LETRAS DE CAMBIO:
Fuyera de los casos de sumision expresa,.en l0s juicios en que se ejerciten
occiones personales es Juez competente por razon del territorio el del lugar
en que debe cumplirse la obligacion, debiendo cumplirse la obligacion de pago
del precio, sea la compraventa civil o mercantil, en el lugar fijado en el
contrato, la emision de letras de cambio, en caso de convenio erpreso de las
partes, no constituye mera facilidad de pago, sino la formia de ejecutar la
cldusula contractual sobre determinacion del lugar de cumplimiento del
precio, segiin reiterada jurisprudencia. [S. 6 de octubre de 196; competencia.]

7. SEGURO DE CREDITO: LITISCONSORCIO ACTIVO NECESARIO: La accién por in-
cumplimiento de un contrato de seguro de crédilo debe ejercitarse conjun-
tamente por el asegurado y el cesionario contra la Compadiia aseguradora,
por existir un litisconsorcio activo mecesario.

RECURSO DE CASACION: No se da contra los considerandos que no sean base
indispensable del fallo. [S. 10 de octubre de 1967; no ha lugar.]

8. Juicio EJECUTIVO: AMBITO DEL JUICIO ORDINARIO: Segun jurisprudencia de
la Sala 1.°, para evitar la duplicidad de resoluciones judiciales, el dmbito del
juicio ordinario que se reserva a las partes después del juicio ejecutivo estd
limitado a las cuestiones de fondo relacionadas con el contrato causal, pero
sin que puedan reproducirse en €l las excepciones que pudieron alegarse y
resolverse definitivamente en el primero.

EXCEPCION DE FALTA DE PROVISION DE FONDOS: La doctrina jurisprudencial per-
mite que la excepcion de falta de provision de fondos sea alegada en el juicio
ejecutivo en el caso de que la relacion juridico-procesal tenga lugar entre
el librador y el aceptante; relacion procesal directa que se presenta cuando
lu letra, sin haber sido endosada, ha sido reembolsada por el librador al tenedor.

Cosa Juzcapa: Es de estimar la excepcion de cosa juzgada en el juicio ordi-
nario cuando en sentencia dictada en apelacion en el juicio ejecutivo se
declaré hecha la provision de fondos. [S. 5 de mayo de 1967; ha lugar.]

9. DEFECTOS DEL RECURSO DE CASACION: Si se achaca a la sentencia impug-
nada el no haber resuelto todos los problemas planteados en el proceso, el
cauce adecuado hubiera sido el nim. 3.0 del articulo 1.692 L. E. C.. no pueden
acumularse los conceptos de violacién por inaplicacion y de interpretacion
erronea, el articulo 659 C. ¢. no puede sustentar en casacion um recurso por
error de derecho en la valoracion de la prueba. [S. 9 de noviembre de 1967;
no ha lugar.]
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IV. Colaboracién de Rafael GARCIA VILLAVERDE

1. DIFERENCIA ENTRE LAS OBLIGACIONES SUJETAS A CONDICION Y A PLAZO: EStas dos
especies de obligaciones, en razén a su exigibilidad, aparte la nota comun
negativa de no ser puras, ofrecen poca semejanza, por ser muy distinta la
causa de la incertidumbre en que se basan, ya que en las condicionales
elcanza a la propia existencia de la obligacion, determinando, segin su indole
“suspensiva” o “resolutoria”, el macimiento o la extincion del propio nexo
obligacional, y en las a término lg incertidumibre se limita al accidente modal
del tiempo, sin incidir en la propia sustancia de la obligacion.

F1JACION DEL PLAZO DE EXIGIBILIDAD: INTERPRETACION DEL arTicuLo 1.128 C. C.:

El articulo 1128 C. C. regula el plazo “tdcito” o “implicito”, o sea, el que
sin haberse sefialado expresamente en la obligacion, surge de su propia
naturaldsa y circunstancias, pero ello no supone que el Tribunal haya de
sefialarlo de oficio, sino a peticion, al menos, de una de las partes, a cuyo
cargo correrd la demostracion de que se dan aquellas circunstancias 0 que
lo comvenido tiene tal naturaleza que, razonablemente, exija la concesién del
plazo en la prudente medida que el Tribunal en su vista acuerde.

Por otro lado, el mencionado articulo, al aludir a la “naturaleza y cir-
cunstancias” de la obligacion, envuelve —si ésta tiene su origen en la voluntad
de las partes y no existe conformidad entre ellas sobre el alcance de lo
convenido— una previa cuestion de interpretacidn contractual.

CLAUSULA “SIN LIMITACION DE TIEMPO EN LA DEMANDA”: Por ser ésta equiva-
lente a la voluntad de no someter al arrendatario de la obra a unos pedidos
de cantidad fija y formulacion periddica, sino moviles, conforme a las exi-
gencias de una fabricacion previsible como corriente o normal, aunque expe-
rimentase pasajeras fluctuaciones, no podria nunca interpretarse en el sen-
tido de haberse otorgado una autoriazcion para suspender los pedidos por tan
largo lapso de tiempo como en el que lo fueron y cuando sélo se habign
suministrado escasas unidades de las piezas a construir, en relacion con el
total de las pactadas, ya que ello supondria un apartamiento unilateral del
cotrato y una imposibilidad de que el arrendador se reintegrara del desem-
bolso hecho para la construccion de los moldes o troqueles, incidiéndose, en
definitiva, en una prdctica ineficacia del contrato, por el simple y voluntario
desestimiento de una de las partes, con dafio de lo otra, de tal manera que
con esta actitud pasiva se llega a incurrir en un claro incumplimiento del
contrato. [S. 10 de junio de 1967: desestimatoria.]

2. SOCIEDAD ANONIMA: SEPARACION DE ADMINISTRADORES POR LA JUNTA GENERAL:
El articulo 75 de la L. S. A. debe ser interpretado en el sentido de que la
separacion de los administradores no precisa de mds requisitos que el acuerdo
de Junta general que asi lo disponga.

Esta nota de revocabilidad de los administradores abarca, incluso, a los
que son designados en el acto constitutivo, respecto a los cuales la propia
Ley especial, al regular la duracién de sus cargos, tiene buen cuidado de limi-
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larla ¢ un plako de cinco afios —aunque permite su reeleccion indefinida-
mente—, con lo cual viene a significar que tampoco quedan sustraidos a la
norma general de revocabilidad. [S. 23 de febrero de 1967; desestimatoria.]

Nota: El problema fundamental planteado ante el T. S. consistia en deter-
minar si, como afirmé la sentencia recurrida, el articulo 75 L. S. A. concede
un tan amplio arbitrio a la Junta general para acordar la separaciéon de un
consejero que no es precisa ni exige condicidon o requisito que motive el
acuerdo o, por el contrario, y como sostiene el recurrente, no puede reali-
zarse sin justificacion, al libre arbitrio de dicha Junta, sino que ha de basarse
en una causa que legitime y legalice el ejercicio de ese derecho. La sentencia
se mantiene en una linea que es comun en la doctrina espafiola. (Vid.. entre
otros y por todos, GARRIGUES, en GARRIGUES-URia, “Comentario a la Ley
de 8. A.”. T. II. Madrid, 1953, pags. 80 y ss.; GIRON TENa, “Derecho de So-
ciedades Anonimas (Segiun la Ley de 17 de julio de 1951)”. Valladolid, 1952,
pag. 354; Uria, “Derecho Mercantil”. Madrid, 1968, pag. 256).

3. COMPRAVENTA MERCANTIL: ENTREGA PARCIAL Y CONSUMACION DEL CONTRATO:
ACCIONES RESCISORIA Y DE REEMBOLSO: Cualquiera que haya sido el acierto con
que procediera el Tribunal “a quo” al aplicar el supuesto jrictico el articulo 329
del C. Com., en cuanto que el demandante recurrido mo ejercité la accion
rescisoria del contrato, regulada en dicho precepto, y si la de reembolso,
encamidada a recuperar la diferencia existente entre la suma eniregada a cuen-
ta del montante total de la opreacion y el valor de la mercancia realmente
retirada en el momento en que la sociedad vendedora se negd a seguir reti-
rando el resto, es evidente que, aceptada por el comprador la entrega parcial,
quedo consumada la venta en cuanto a la parte recibida (art. 330 C. Comt) y la
Sala de instancia procedid correctamente al acoger la pretension del exceso
satisfecho por el comprador demandante. [S. 21 de diciembre de 1966; deses-
timatoria.]

V. Colaboracion de Antonic IPIENS LLORICA

1. RETRACTO DE COLINDANTES: CALIFICACION DE RUSTICA: En la finca no se dam
los requisitos que sefiala el articulo 2-3.° del Reglamento de 29 de abril de
1959 y, por otro lado, no cabe aplicar excepciones comprendidas en una dispo-
sicion legal reguladora de contratos de arrendamientos, a relaciones juridicas
de naturaleza meramente civil, sin vinculacion alguna con la materia arren-
daticia.

CaANTIDAD CONSIGNaDA: Segiun el 161829, debe consignarse el precio de lao
transmision que fuere conocido por el retrayente en el momento de ejercitar
su derecho, y no en otro posterior de las actuaciones judiciales, por ser en
aquel instante cuando entra en juego para el actor el principio de la perpe-
tuatio jurisdictionis. [S. 29 de noviembre de 1966; no ha lugar.]

2. RETRACTO DE COMUNEROS: ADJUDICACION DE FINCA EN PROCEDIMIENTO JUDICIAL.
SUMARIO: COMPUTO DE PLAZO: Se cuenta el plazo para el ejercicio del derecho



Jurisprudencia 497

de retracto que senala el articulo 1.524 del Codigo civil desde la fecha del
Auto judicial aprobatorio de la adjudicacion.

CONSUMACION DE LA ADJUDICACION: El Auto aprobatorio de la adjudicacion
sustituye a la escritura piblica en el procedimiento especial del articulo 131
de la Ley Hipotecaria, y al no ser necesaria ésta, se consuma la entrega con
aquel Auto. [S, 30 de junio de 1967; no ha lugar.]

3. RETRACTO ARRENDATICIO: FACULTADES DEL MARDATARIO DE LOS PROPIETARIOS:
CONDICION DE ARRENDATARIO: Procede el retracto dada la condicion de arrenda-
tario del demandante, puesto que el contrato de arrendamiento estipulado
tenia perfecta validez, dadas las facultades de gestion que correspondian al
mandatario por parte de los duefios de la finca desde su comservacion, pago
de contribuciones, hasta darla en arrendamiento.

La prueba de las facultades del mandatario es una cuestion de hecho cuya
apreciacion corresponde a los Tribunales de instancia. [S. 30 de diciembre
de 1966; no ha lugar.]

4. ARRENDAMIENTOS URBANOS: ABUSO DE DERECHO: Aparece reconocido en el
articulo 9 de la Ley de Arrendamientos Urbanos como motivo de desestima-
cion de las pretensiones de las partes. Para ello ha de concurrir toda clase
de moviles ilegitimos en la conducta del titular del derecho por consistir en
ejercitarlo sin verdadero interés o de un modo anormal o no adecuado a su
espiritu y finalidad. [S. 13 de febrero de 1967; no ha lugar.}

(Se trataba del ejercicio del derecho de retracto por quien permanecié
inactivo y sin desarrollar actividad procesal alguna durante casi ocho afios,
y ademéas durante dos afilos y medio no insté la ejecucion de la Sentencia
por la que se declaraba la parte de precio que correspondia al piso que
ocupaba en concepto de arrendatario, y que fue vendido juntamente con otro
como una sola finca.)

VI. Colaboracion de José PERE RALUY

1. TEMPORALIDAD DEL CONTRATO DE ARRIENDO : CLAUSULA DE PRORROGA INDEFINIDA
EN ARRIENDO DE DERECHO COMUN: El contrato de arrendamiento es esencial-
mente temporal y no puede nunca considerarse perpetuo, pues, en tal caso,
adquiriria la figura juridica del censo o configuracGin distinta de la locativa.
Es inadmisible en el Derecho arredaticio comin el acto por el que se esta-
blece la prorroga del contrato por tiempo indefinido a voluntad del arrenda-
tario, ya que ello supondria dejar el cumplimiento del contrato al arbitrio
de uno de los contratantes, sin que quepa estimar que se opone a este cri-
terio el principio de autonomia de la voluntad en materia contractual.

DESAHUCIO: COMPLEJIDAD: La cuestion de si ha expirado o no el plazo con-
tractual es materia genuinamente propia del deshaucio que no ofrece comple-
jidad. La complejidad tiene que surgir natural y ldogicamente del propio con-
lrato en relacion con la cuestion debatida. [S. 11 de enero de 1968; no ha
lugar.]
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2. ABUSO DE DERECHO: No actu’d con abuso de derecho el que, para reparar
un acto ilegal con quebrantamiento de un vinculo obligacional, acude ante
los Tribunales para restablecer una situacion juridica adaptdndola al orden
legal que la regula.

INJUSTICIA NOTORIA: CAUCE LEGAL PARA EL DEBATE DE CUESTIONES SOBRE SIMULA-
CION: Si bien toda declaracion de simulacion ha de descansar en supuestos de
hecho, la conclusion o declaracion de simulacion a efectos legales envuelve
cuestion de derecho, por lo que debe rechazarse un recurso formulado por
error de hecho en el que se alegd un vicio de simulacion absolute. [S. 8 de
marzo de 1967; no ha lugar.]

3. ESTADO ARRENDATARIO: CALIFICACION DE LOS ARRIENDOS: Tras lg reforma de
la LAU realizada en 1964, cabe distinguir los siguientes tipos de locales de
los que es arrendatario el Estado: a) Locales destinados al ejercicio de acti-
vidades econdmicas principales —creacion de riqueza, distribucién o cambio
de servicios— o de las accesorias de aquéllas —depOsitos y almacenes—, que;
Se rigen por las normas del arriendo de local de negocio, y b) Locales desti-
nados a otros fines, que se rigen por las normas del inquilinato. Dentro de
esta segunda categoria hay que distinguir las viviendas por naturaleza —des-.
tinadas a hogar familiar de los individuos al servicio del Estado— y las Vi
viendas destinadas a otros fines, como las oficinas.

REVALORIZACION DE RENTAS: La vigente LAU distingue respecto o los con-
tratos en que es arrendatario el Estado: a) El grupo de los formados por
todas las viviendas suntuarias, por las viviendas “stricto sensu” no suntuarias
¥ los locales de negocio, y b) El formado por los restantes arriendos, es decir,
los de viviendas mo suntuarias ni destinadas a casa habitacion. El primer
grupo estd sometido a las reglas generales de revalorizacion aplicables al res-
pectivo tipo de arriendo, y el segundo grupo estd sometido a un régimen
especial de revalorizacion.

INCREMENTOS DE RENTA: NEGATIVA AL PAGO DE INCREMENTOS: ACCIONES EJERCITA-
BLES: No cabe ejercitar simultdneamente la accidn de resolucién de renta
y la de reclamacion de incrementos, en los supuestos en que el arrendatario
se niegue al pago de los mismos por considerarlos imiprocedentes.

Costas: Si ejercitadas simultdneamente la accién resolutoria y la de recla-
macion de incrementos, sélo se da lugar a la segunda, desestimdndose impli-
citamente la primera, es improcedente imponer a la parte demandada las
costas de la primera instancia. [S. 22 de mayo de 1967; ha lugar.]

4. LOCAL ARRENDADO PARA ESTAFETA POSTAL Y TELEGRAFICA Y CaJA POSTAL DE
AHORROS: CALIFICACION: El local arrendado para estafeta de Correos, Telé-
grafos y Caja Postal de Ahorros no tiene la consideracion de local de negocio
de los regulados en el articulo 5 de la LAU (locales del Estado destinados al
ejercicio de actividades economicas). [S. 13 de diciembre de 1967; no ha lugar.]
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Nota: En rigor, 1a sentencia del Tribunal Supremo més que sentar tal
doctrina por cuenta propia, viene a admitirla implicitamente al reproducir
la doctrina del érgano “a quo” y rechazar el recurso interpuesto con base
en la supuesta infraccién del articulo 5.°. El 6rgano “a quo” basé su tesis en
el hecho de que Correos y Telégrafos son organos estatales al servicio
nacional, atendidos por funcionarios publicos con material a cargo del pre-
supeusto del Estado, sin que las cantidades abonadas por los usuarios'lo sean
como precio remunerador del servicio, sino como tasa para el sostenimiento
del mismo, faltando la idea de lucro, y respecto de la Caja de Ahorros, su
finalidad es fomentar el ahorro en aras del interés general, sin que realice
negociaciones propias de los establecimientos bancarios de cardcter mercantil.

5. REDUCCION DE LA RENTA ARRENDATICIA A LA BASE FISCAL: FALTA DE DECLA-
RACION INDIVIDUALIZADA: La doctrina de la Sala I viene distinguiendo dos situa-
ciones perfectamente definidas: a) La que se origing cuando, habiéndose decla-
rado por el propietario como renta de un piso o local una cantidad global
para el mismo, parte del cual es ocupado por el arrendatario, pretende éste
que se establezca o fije por los Tribunales la cuota que a la parte por él
arrendada corresponde dentro de aquella declaracion total, y b) La que se
produce cuando en el mismo caso la peticion del arrendatario se limita a
aceptar como renta de la porcidn del local que ocupa, la declarada por la
propiedad para todo él. En el primer caso la Sala I ha sentado el criteric
de rechazar la accion en tal sentido ejercitada, pero, en cambio, en el segundo
caso entiende que debe aceptarse como renta la sedalada por el propietario
para todo el local. [S. 7 de octubre de 1967; no ha lugar]

6. TRANSMISION MORTIS CAUSA DEL DERECH O ARRENDATICIO DE LOCAL DE NEGOCIO:
COMUNIDAD HEREDITARIA: Hasta tanto no erista una declaracion de voluntad
del causante o una judicial en defecto de la anterior, con la consiguiente
adjudicacion de la propiedad del megocio instalado en el local arrendado,
los que sean herederos de dicho negocio quedardn en comunidad proindiviso
en el disfrute del derecho de arrendamiento.

PARENTESCO: AFINIDAD: Es arbitraria y gratuita la afirmacion de que un
yerno no tiene parentesco con su suegra, ya que ello supone ignorar ¢l paren-
tesco de afinidad reconocido, entre otros, por el articulo 84 det C. c.

RESOLUCION PARCIAL: INDIVISIBILIDAD DEL ARRIENDO: No es viable la rescision
parcial de un contrato de arriendo, ya que procederii o no la resolucién del
contrato, pero lo que no puede imponerse es la novacion objetiva por cambio
de los elementos reales sin el consentimiento de ambas partes. [S. i de octu-
bre de 1967; no ha lugar.]

7. SUBROGACION ARRENDATICIA MORTIS CAUSA: LEGATARIO DE COSA ESPECIFICA:
Respecto al problema de si el legatario de cosa especifica puede subrogarse
en la persona del arrendatario fallecido hay que pronunciarse como ya lo
hizo la S. de 2 de junio de 1965 en sentido negativo, ya que no puede admi-
tirse que el legatario de cosa cierta y determinada deba ser considerado como
heredero y el articulo 60 de la LAU que confiere el derecho sucesorio solo
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al heredero y en defecto de éste, o de su deseo de sustituirle, al socio, debe
interpretarse restrictivamente. [S. % de diciembre de 1967; ha lugar.]

Nora: Dista mucho de resultar convincente la tesis de esta sentencia —con-
traria a la mantenida por los dos érganos de instancia—; el argumento gra-
matical en que se basa parece muy débil frente a las evidentes razones fina-
listas que abonan la posicién contraria. La sentencia del T. S. dice que la
doctrina en ella mantenida no se halla en desacuerdo con la del propioc Tri
bunal de 7 octubre 1963 por referirse a un supuesto no idéntico al enjuiciado
en la que es objeto de la presente nota; en rigor, es cierto que los supuestos
no son idénticos, pero no lo es menos que la analogia entre los mismos es
grande.

8. RESOLUCION POR INTRODUCCION DE TERCERO EN EL LocaL: El hecho de que
la viuda de un empleado de la empresa arrendataria continuara habitando en
unos altillos del local de megocic arrendado a dicha emipresa, tras el falleci-
miento del referido empleado —que lo habia ocupado por razén de depen-
dencia laboral respecto a la parte arrendatario—, justificdndose la ocupacion
por la viuda del local en una liberalidad o condescendencia de la entidad
arrendataria, es causa de resolucién del arriendo. [S. 7 de octubre de 1967;
ha lugar.]

Nora: Las dos sentencias de instancia habian desestimado la accién reso-
lutoria. Por lo demsds, parece que huelga todo comentario, pues la doctrina
expuesta se comenta por si sola.

9. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: AUTORIZACION POR MANDATARIO CON PODER
GENERAL PARA ADMINISTRAR: La autorizacion de subarriendo no puede consi-
derarse como acto de riguroso dominio, sino como consecuencia natural de
la administracion de la finca, puesto que mo altera su integridad y va dirigido
a su mantenimiento.

INTERPRETACION : IMPUGNACION EN INJUSTICIA NoTORIA: Si se ataca la inter-
pretacion del 6rgano “a quo”, sin citar los articulos del C. c. sobre interpre-
tacion, el recurso debe ser desestimado. [S. 29 de septiembre de 1967; no
ha lugar.]

10. TRASPASO: DEL DERECH O ARRENDATICIO: E!l traspaso requiere la desvincu-
lacion del arrendatario para ser sustituido por el cesionario en todos los
derechos y obligaciones dimanantes del contrato.

‘RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR ONEROSIDAD DE LAS CLAUSULAS PACTADAS POR
EL USUFRUCTUARIO: Aunque al usufructuario que pacto el arrendamiento le
suceda —en la titularidad de arrendador— no el nudo propietario, sino otro
usufructuario, por sustitucion fideicomisaria dispuesta por el testador, es apli-
cable la causa resolutoria basada en haberse pactado condiciones gravosas
para cla propiedad.

INJUSTICIA NOTORIA: CITA DE PRECEPTO INFRINGIDG: No puede prosperar el re-
curso que impugna la interpretacion de cldusula contractual realizada por la



Jurisprudencia 501

sentencia recurrida, sin indicar la normiz que regula la interpretacion en el
Codigo civil, que se considera vulnerada. [S. 16 de diciembre de 1967; ha
lugar.]

Nota: Se basa la doctrina resumida en el segundo de los precedentes
parrafos en el argumento gramatical de que la LAU habla de usufructuario
anterior, lo que supone implicitamente admitir la posibilidad de dos usu-
fructos sucesivos, y ademas, en Ja circunstancia de que aunque la Ley hable
de titular dominical, no es éste —en su calidad de tal— el que estd legitimado
para pedir la resolucién del contrato de arriendo, sino el poseedor real,
tal poseedor en el caso de finca en régimen de usufructo es el usufructuario.
En el caso enjuiciado por la sentencia objeto de la presente nota se considerd
condiciones onerosas para la propiedad el pacto por el que se transfirio al
arrendatario, sin limitacién de tiempo, facultades de disposicién propias del
dominio, como eran: la de alterar la forma y sustancia del objeto arrendado,
incluso vaciandolo de su contenido sin otra limitacidon que la de respetar
las paredes medianeras, y la de otorgar subarriendos sucesivos indefini-
damente.

11. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR RUINA: AUTORIZACION ADMINISTRATIVA
pE pEMOLICION: La Jurisdiccion ordinaria mo estd facultada para revisar la
decision de la Autoridad administrativa que adoptd el acuerdo de demolicion.

INJUSTCIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: No cabe fundamentar un recurso en
el quebrantamiento de las normas sbbre valoracién de prueba haciéndolo por
el cauce de la causa 4.° —error en la apreciacién de la prueba—. [S. 27
de septiembre de 1967; no ha lugar.]

Nora: Se combatié la autorizacién administrativa de demolicién alegando
que la misma se habia obtenido a solicitud de quien no era propietario.

12. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR RUINA: INICIACION DE LA ACCION POR
EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PREVIO: LITIS PENDENCIA: La accion resolutoria
por ruina estd condicionada por el requisito previo de la declaracidn firme
administrativa que constituye su presupuesto inexrcusable y, por tanto, al ini-
ciarse el expediente administrativo se pone en ejercicio la accidn resolutoria
dentro del drbito de la LAU, pudiendo decirse que se trata de una etapo
del mismo proceso. Procede estimar la excepcion de litis pendencia en el pro-
ceso en que se ejercita una accion encaminade a neutralizar la resolucion
por ruina que la parte adversa ha iniciado anteriormente mediante el exrpe-
diente previo administrativo por ruina. [S, 13 de abril de 1967; ha lugar.]

Nota: La accidn deducida por el arrendatario se encaminaba a obtener una
declaracion de que la finca no se hallaba en estado de ruina y la condena
del arrendador a realizar obras de reparacién. Debe notarse que en la sen-
tencia del Tribunal Supremo se acepta la excepcion de litis pendencia sin
entrar a conocer de la accién ni de la reconvencion y se dispone que cada
parte pague las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, sin
distinguir entre las correspondientes a la accién y a la reconvencion.

13. RESOLUCION POR PERDIDA DE LA COSA ARRENDADA: CONCEPTO DE SINIESTRO.
Debe entenderse, con arreglo a la jurisprudencia, que en el concepto de
siniestro procede incluir no sélo las destrucciones que obedecen a algin acon-
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tecimiento catastréfico y de produccion instantdnea, como incendio, terre-
moto, acciones bélicas, etc., sino también aquellas averias, deterioros o pér-
didas importantes que se produzcan en un inmuebdle, sea cualquiera la causa
que les dé origen: accion del tiempo, mala calidad de los miateriales, negli-
gencia, etc. [S. 8 de mayo de 1967; ha lugar.]

14. PROCESO APLICABLE: DERECHO PROCESAL COMUN: ACCION DE SIMULACION: La
nulidad por simulacién de una donacion y, como consecuencia, de la dene-
gacién de prorroga, no es materia propia de la LAU y debe ventilarse por
el tramite de la ordenacion procesal comuin.

INCONGRUENCIA: Es incongruente la sentencia que declara que el demandado
no podrd denegar la prorroga del contrato de arrendamiento si lo pedido fue
que se declarase la nulidad de la donacion y, como consecuencia, de la dene-
gacion de prorroga respecto al local objeto de aquélla. [S. 20 de noviembre
de 1967; ha lugar.]

15. PROCEDIMIENTO INADECUADO: APRECIACION DE OFICIO POR EL TRIBUNAL SU-
PREMO: La cuestion referente a la eristencia o no del contrato de arrenda-
miento ha de ventilarse conforme a las normas procesales comunes en el
dmbito del juicio declarativo que corresponda y mo por los trdmites estable-
cidos en la LAU, por lo que procede declarar inadecuado el procedimiento
seguido sin que obste a ello que el tema de la inadecuacidn no haya sido
planteado por las partes en minguna de las dos instancias ni tratado en la
sentencia recurrida ni suscitado en el recurso de injusticia notoria. [S. 20 de
diciembre de 1967; ha lugar.]

Nora: La sentencia impone las costas de la primera instancia al actor
considerando el supuesto enjuiciado, como de vencimiento, a efectos del ar-
ticulo 149 LAU,

16. INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS DE FORMALIZACION DEL RECURSO: La cau-
sa 4.* de injusticia notoria solo ampara el manifiesto error de hecho en la
apreciacién de la prueba, no cabiendo invocar, con base en tal causa, la
infraccion de una norma material de la LAU.

CUESTIONES NUEVAS: No cabe proponerlas con érito en el recurso de injus-
ticia notoria. [S. 14 de octubre de 1967; no ha lugar.]

17. INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS EN LA FORMALIZACION DEL RECURSO: Es deses-
timable el recurso en que se alega error en la apreciacion de la prueba, sin
decir en qué consiste el error ni sefialar con precision el documento o pericia
que contradiga por si, prescindiendo de razonamientos y deducciones, lo afir-
mado por la Audiencia. También constituye defecto de formalizacion: la ale-
gacion de interpretacion errémea de contrato sin citar como infringido algin
precepto del Cddigo civil y la alegacion de infraccion de jurisprudencia sin
decir en qué concepto se reputa cometida la infracciom.
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ERROR DE HECHO: La cuestion de si las obras de reparacion ejecutadas
por orden de la Autoridad competente son o no las debidas, es cuestion de
hecho que debe plantearse al amparo de la causae 4: de las de injusticia
notoria. [S. 3 de mayo de 1987; no ha lugar.]

18. INJUSTICIA NOTORIA: EXIGENCIA DE CLARIDAD Y PRECISION: Adolece de falta
de claridad y precision y es por ello desestimable el recurso en el que en un
solo motivo se alega error de hecho y de derecho en la apreciacion de la prueba,
denunciando la violacion, interpretacion errénea y aplicacion indebida de los
preceptos legales. [S. 13 de mayo de 1967; no ha lugar.]

19. INJUSTICIA NOTORIA: IMPUGNACION DE ERROR DE HECHO: Lg impugnacion
del error de hecho al amparo de la causa 4.° de injusticia notoria exige que
el error sea claro y manifiesto; es decir, que su resultancia no requiera inter-
pretacién alguna de documentos para descubrir su significacion real. [S. 14
de abril de 1967; no ha lugar.]

20. JUICIO DE DESHAUCIO: COSA JUZGADA: CALIFICACION DEL CONTRATO DE ARRIENDO:
St bien en principio el juicio de deshaucio, por su carcicter sumario, no permite
que en él se discutan y declaren derechos mds o menos controvertibles, no es
mienos cierto que en él se pueden debatir aquellas cuestiones que, relacio-
nadas con el derecho del arrendador para desalojar la finca o del arrenda-
tario para oponerse al desahucio, estin tan intimamente unidas con el arren-
damiento de que se trata, que constituyen supuesto de la resolucién a que
pueda haber lugar. Habiendo sido discutida y resuelta en juicio de desahucio
anterior la cuestion referente a si el arrendamiento estd incluido o excluido
del drbito de aplicacion de la LAU, no cabe, sin contrariar la cosa juzgada,
volver de nuevo a discutir la misma cuestion en ulterior juicio ordinario.
[S. 26 de junio de 1967; ha lugar.]

VII. Colaboracion de Manuel TRENZATQ RUIZ

1. OBRAS: AUTORIZACION: Todas las obras realizadas estdn comprendidas en
las autorizaciones, pues contruir una mave mo es colocarla o adosarla a una
pared; contruir tiene que comprender su empotramiento en el local, que es
lo que hizo el arrendatario formando la hornacina donde la empotrd, y en
cuanto a la conversion de la ventana de la galeria en puerta de acceso a la)
cocina, no puede menos de estimarse incluido en la permision de cambio
de tabiques y cerrado de galerias, que solo estaba limitado a que no se
produjera variacién en el plano del edificio ni causaran perjuicio, y auto-
rizada la division y dividida la galeria, se puede comunicar con la cocina la
parte que limitaba corn ella, pues seria absurdo poderla dividir y defar sin
comunicacion una de sus partes y, por tal, sin uso, por lo que tales obras
aunque varien la configuracion del local no pueden determinar la resolucisn
del contrato por estar expresamente autorizadas por la propiedad. [S. 20 de
octubre de 1967; ha lugar.]
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2. OBRAS: CONSENTIMIENTO: Al arrendatario no le es dable por su libre
determinacion deshacer y reconstruir lo que antes existia, porque, ademds
de salirse de las atribuciones que del contrato por naturalepa se derivan, se
afecta a la configuracion al desaparecer elementos que, por su colocacion,
daban aspecto y fisonomia peculiar, a la vez que al reemplazar los materiales
de la construccion tal como la recibio, se atenta a la resistencia, sin que exo-
nere ni libere de responsabilidad la reposicion a su estado y forma anterior,
toda vez que lo que la Ley prohibe y menciona es la realizacion de la muta-
cibn o cambio. [S. 21 de octubre de 1967; ha ugar.]

3. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALIDADES: Las probanzas que se citan
para acreditar el supuesto error de hecho que se denuncia son “la documental
obrante en autos, en especial el contrato de arrendamiento”, siendo asi que
no basta aludir de modo genérico a la prueba documental que obre en los
autos, sino que es preciso sefialar concretamente el documento o documentos
demostrativos del error denunciado. [S. 30 de diciembre de 1967; no ha lugai']

4. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: MOTIVOS: Se trata de acreditar el mani-
fiesto error en la apreciacion de la prueba, sobre la base de la confesiom
judicial y testifical, medios probatorios éstos que estdn excluidos por la Ley
como justificantes del error de hecho, mdxime en el presente caso, en que
la afirmacion judicial que se combate, la apoya precisamente la sentencia en
€l contrato de arrendamiento. [S. ¥ de enaro de 1968; no ha lugar.]



I1. SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Seleccion de Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Madrid.

A cargo de Manuel TRENZADO RUIZ
Doctor en Derecho

I—Derecho civil.

1. DENEGACION DE PRORROGA: REQUISITOS: La notificacion de la denega-
cion de la prorroga constituye presupuesto rnecesario para ¢l ejercicio de la
accion, y puesto que al hacer la notificacion haciendo uso de la excepcion
legal es cuando se deniega la prérroga, ha de existir en tal acto la necesided,
sin que nada diga en contra lo declarado en otros supuestos como el del
matrimonio en que mo es preciso para que erista la necesidad que se haya
celebrado, siendo suficiente su proyecto revelado en actos formales.

DENEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD: INEXISTENCIA; El hecho que se adu-
ce, como justificativo de la mecesidad invocada, de ocupar el accionante en
arrendamiento otro piso, no puede, por si solo y sin concurrir convivencia
u otra circunstancia imposisiva de una situacion enojose y no deseada, 2sti-
marse como razén y causa justificativa de necesidad que induzca y tienda
a la consecucion de un fin licilo y social que ha de compaginarse con la
funcion social de la propiedad y en este aspecto con los intereses del inqui-
lino protegidos por principios de equidad que impone una interpretacion
restrictiva de las causas determinantes de la necesidad excluyente de lo que
pueda representar comodidad o conveniencia de quien la inste. (Sentencia
de 1 de abril de 1968; no ha lugar.)

2. RENTA: AUMENTOS: SERVICIOS DE PORTERfA: Como las funciones propias
del servicio de porteria se producen en utilidad comun del inmueble y todos
los inquilinos se benefician por igual de diche utilidad, todos ellos deben
contribuir por partes iguales a dichos aumentos, si no se acredita una pdr-
ticipacion distinta de los inquilinos en la ulilizacion de aquel servicio en
cuyo caso tendric que hacerse la repercusién en proporcion a la diferente
utilizacion. (Sentencia de 26 de marzo de 1968; ha lugar.)

3. OBRAS: AUTORIZACION: Si el marido, pese a conocer que se estaban
realizando las obras y a pesar de que su esposa habia intervenido en lo
relativo a la variacion del lugar donde habian de ejecutarse, no protesto
ni exteriorizo reclamaciér alguna contra los actos de su esposa, hay que
tener por vdlido y eficaz el consentimiento o autorizacion de ésta para legi-
timar las obras realizadas y excluirlas de la virtud y consecuencias resolu-
torias que establece la L. A. U. (Sentencia de 29 de marzo de 1968; ha lugar.)

15
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II.—Derecho procesal,

1. RECURSO DE SUPLICACION ; NATURALEzA: Cuando el recurso de suplicacion
se basa en infraccion de Ley o doctrina legal no puede llevarse a cabo la
revision de los hechos aceptados como ciertos en la sentencia recurrida, ni
siquiera cuando se prelende hacer a través del cauce que suministra el exra-
men de la aplicacion de los preceptos legales que informan el uso de las
presunciones. (Sentencia de 2 de &abril de 1968; no ha lugar.)

2. CADUCIDAD DE LA ACCION: NATURALEZA: La caducidad viene configurada
Yy se da de plenb derecho por el mero transcurso del tiempo sefialado legal-
mente para el vdalido ejercicio del derecho impugnatario, no siendo susceptible
de interrupcion, operando por misterio de la ley, sin pertenecer al poder
dispositivo de las partes, debiendo de aplicarse de oficio por los Tribunales
de instancia y teniendo como primordial efecto el de extinguir el derecho a
que se aplica. (Sentencia de 6 de abril de 1968; ha lugar.)

3. LEGITIMACION PROCESAL: Aunque sea apoderado el demandado, y pueda
como uno de los copropietarios, por si ejecutar acciones en beneficio de la
comunidad de que forma parte, ello no lleva inherente el que cuando la alu-
dida comunidad figure afectada en procedimiento judicial encaminado a la
declaracion de derechos a la misma correspondientes, hayan de ser deman-
dados todos sus componentes, ya que de esta manera al no hacerlo lleva
implicito la falta de legitimacion pasiva que pueden estimar los Tribunales,
no So0lo cuando se formuld reconvencion, sino incluso de oficio para dar se-
guridad al principio de veracidad de cosa juzgada y aforismo jurispruden-
cial de que «nadie puede ser condenado sin ser ofdo ni vencido en juicior.
(Sentencia de 9 de abril de 1968; no ha lugar.)



2. Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de Barcelona.

A cargd de José PERE RALUY

I.—Derecho civil.

1. SUBROGACION «MORTIS CAUSA»: SUCESION DE SOBRINO: Con arreglo a la
legislacion actual, no cabe la subrogacién «mortis causa» de una sobrina en
la titularidad arrendalicia de su difunta tia, ya que el texto terminante de
la ley, y el hecho de haber variado el criterio de la LAU vigente, respecto a
la primitiva, no autoriza tal subrogacién. (Sentencia de 22 de marzo de 1968 ;
no ha lugar.)

2. SUBROGACION ARRENDATICIA «MORTIS CAUSA» : NOTIFICACIONES DE LA ANTI-
GUA DISPOSICION TRANSITORIA 8. : Realizada ovortunamente la notificaciéon
prevista en la antigua disposicién transitoria 8., exisie el derecho a la doble
subrogacion, cualquiera que fuera el nimero de subrogaciones operadas bajo
o antigua legislacion, y ello aunque en la notificacion no se hubiera preci-
sado el numero de estas ultimas y los nombres de todo la serie de titulares.
(Sentencia de 2 de febrero dc 1968; no ha lugar.)

3. DURACION DEL CONTRATO DE ARRIENDO: RENUNCIA DEL ARRENDADOR A LA
DENEGACION DE PRORROGA: La cldusula arrendaticia por la que se dispone que
el inquilino «habitard la vivienda mientras precise ocuparla», no supone la
renuncia por el arrendador a su derecho a denegar la prorroga por la ne-
cesidad, implicando dicha cldusula una indeterminacion del plazo de dura-
cion que ha de concretarse mediante la norma del articulo 1.858 del Cédigo
civil. (Sentencia de 2 de febrero de 1968; ha lugar.)

4. REQUERIMIENTO DENEGATORIO DE PRORROGA: DESTINATARIO DEL REQUERI-
MIENTo: Es vdlido el requerimiento denegatorio al inquilino fallecido cuya
defuncion ignoraba el arrendador, y que se llevé a efecto en la persona de la
hija del arrendatario (en la sazén inquilina subrogada mortis causa), la que
se dio por enterada del requerimiento. (Sentencia de 9 de febrero de 1963;
no ha lugar.)

5. DENEGACION DE PRORROGA FOR NECESIDAD: SELECCION : COMPETENCIA EN EL
PROCESO ARRENDATICIO: EJERCICIO DE PROFESION Y PAGO DE CONTRIBUCION: No
infringe la ley el 6rgano «a quo» que no aprecia la excepciéon de incompeten-
cia fundada en el ejercicio de una profesion si, aparte no haberse acreditado
debidamente tal ejercicio, el pago de contribucién correspondiente g la mis-
ma data de fecha poco anterior a la iniciacion al juicio haciendo presumir
que se realizé para burlar el orden legal de seleccion. (Sentencia de 16 de
tebrero de 1968; no ha lugar.)
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6. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: SUPUESTOS DE NECESIDAD: DE-
RECHO A VIVIENDA INDEPENDIENTE: Las presunciones de necesidad establecidas
en la LAU no agotan los supuestos en que la necesidad puede ser apreciada:
No hay morma alguna que obligue al propietario a convivir con su familia
aunque ésta sea la constituida por su hijo, por lo que en tales supuestos se
da situacién de necesidad. (Sentencia de 19 de febrero de 1968; no ha lugar.)

7. NECESIDAD: CAMEIO DE RESIDENCIA: Cabe negar la prorroga por necesidad
de cambio de residencia, si el propietario de la vivienda, que reside en otra
poblacion, no puede por razén de sus achaques continuar ejerciendo su pro-
jesion en esta ultima y acredita que su enfermedad puede ser objeto de
mas adecuado tratamiento en el lugar en que radica la finca objeto de dene-
gacién de prérroga. (Sentencia de 6 de marzo de 1968; no ha lugar.)

8. RESOLUCION FOR NO USO DE VIVIENDA: PRUEBA: PRESUNCIONES: Procede
la denegacion de prorroga por no uso si frente a la falta de consumo de
electricidad en la vivienda durante mds de seis meses el demandado alega,
sin probar su aserto, que tiene como profesion la de viajante, y por oira
parte aparece empadronado en la vivienda de autos junto con su madre, que
es la que es la que aparece como cabeza de familia. (Sentencia de 16 de enero
de 1968; no ha lugar.)

9. DDENEGACION PARA RECONSTRUIR: FORMALIZACION DE COMPROMISO DE RETOR-
NO Y ENTREGA DE LLAVES: No Se pierden los derechos concedidos al inquilino
por la LAU por el hzcho de que la entrega de llaves y puesta a disposicion
del propietaric del piso se realice algunos dias después de la fecha de for-
malizacion del compromiso, aunque dentro del plazo de preaviso. (Sentencia
de 5 de marzo de 1968; no ha lugar.)

10. ACCIONES RESOLUTORIAS DE ARRIENDO: PRESCRIPCION: El plazo de pres-
cripcion de las acciones resolutorio arrendaticias es de quince afios. (Sen-
tencia de 23 de enero de 1968; no ha lugar.)

11. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: Es causa de resolucion la presencia en
la vivienda de tres personas ajenas al arrendamiento sin justificar la auto-
rizacion expresa y escrita del arrendador.

SUPLICACION : No puede basarse el recurso en preceptos adjetives. (Senten-
cia de 1 de abril de 1968; no hg lugar.)

12. RESOLUCION POR CESION O SUBARRIENDO: LEGITIMACION PASIVA: Ejerci-
tada una accion resolutoria por cesion o subarriendo, si lo que se acredita
es la eristencia de una cesion de vivienda y el actor no demandé al cesio-
nario, la demanda mo puede prosperar por defecto en la adecuada consti-
tucion de la relacion procesal. (Sentencia de 7 de junio de 1968; no ha lugar.)

13. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: SUPLICACION: VINCULACION A LOS HECHOS
FIJADOS POR EL TRIBUNAL «a QUOn: No procede la aplicacion del articulo 18 de
la LAU —resolucion por defecto de notificacién de subarriendo— si la sen-
tencia de instancia, pese a que aparece un exrirano al arriendo empadro-
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nado en la viviende arrendada, niega la convivencia con el inquilino de
extrafios al mismo. (Sentencia de 19 de abril de 1968; no ha lugar.)

14. RESOLUCION POR OBRAS: CIERRE DE GALERfA: EI cierre de una galeria
con obras, principalmente de carpinieria, mediante la colocacion de unas
vidrieras en la parte frontal y en uno de los laterales de la misma, instalan-
do un tejadillo de uralita no altera la configuracién, ya que las obras son
fundamentalmente de carpinteria y las de albafiileria son de cardcter acce-
sorio. (Sentencia de 7 de junio de 1968; no ha lugar.)

Il.—Derecho procesal.

1. PAGO O CONSIGNACION DE RENTAS PARA RECUBRIR: CONSIGNACION REALI-
ZADA CON POSTERIORIDAD AL PLAZO LEGAL: No puede prosperar el recurse si la
consignacion de rentas se produjo com posterioridad al plazo legal aunque
se hiciera en un nuevo plazo concedido al efecto por el Juzgado mumnicipal,
tras la exrpiracién del primero, (Sentencia de 24 de mayo de 1968; no ha
lugar.)

2. PRESUNCIONES: IMPUGNACION EN SUPLICACION: La estimacion de las
presunciones corresponde al 6rgano «a quo», Sin que en suplicacion pueda
modificarse las conclusiones al respecto de dicho o6rgano; en todo caso para
la impugnacion de las presunciones precisaria atacar la existencia o reali-
dad de los hechos en que la presuncion se basa o demostrar que la deduc-
cion es absurda, ilégica o inverosimil. (Sentencia de 18 de abril de 1968; no
halugar, analogamente Sentencia de 29 de marzo de 1968.)

3. SuUPLICACION: VALORACION DE UN DOCUMENTO: En el recurso de suplica-
cién no cabe arguir con éxito acerca de la eficacia de un recibo presentado
por una de ias partes, pues es al 6rgano «a quo» a quien corresponde la
valoracién de la prueba. (Sentencig de 21 de junio de 1968; no ha lugar.)

4. SUPLICACION: PRUEBA DE LA ANTIGUEDAD DEL SUBARRIENDO: NO €S revisa-
ble en suplicacion la declaraciéon del organo «a quo» sobre la antigiiedad del
subarriendo. (Sentencia de 10 de junio de 1968; no ha lugar.)

5. SUPLICACION: RECURSO BASADO EN INFRACCION DE NORMAS PROCESALES :

No puede prosperar el recurse basado en la infraccién del articulo 533, 3.0
de la L. E. C., aparte de que, en todo caso, la infraccién debié haberse
alegado ya en la primera instancia. (Sentencia de 13 de mayo de 1968; no
ha 1lugar.)

6. SUPLICACION : PROCEDIMIENTO APLICABLE: RESOLUCION POR EXTINCION DE
LA RELACION LABORAL: La resolucidn del arrendamienio de una vivienda que
habta sido otorgado por razdn laboral y que se declara extinguido por ha-
berse puesto término a la relacion de trabajo es materia extrarnia a la LAU,
no cabiendo, por ello, el recurso de suplicacion; en tramite de decision del
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recurso indebidamente admilido, procede rechazar el mismo. (Sentencia de
30 de abril de 1968.)

7. SUPLICACION: REVISION DE LAS DECLARACIONES DE HECHO DEL ORGANO «A
Quo»: Estd vedado a la Sala de suplicacion la censura de las declaraciones
de hecho realizados por el organo «a quon (Sentencia de 10 de mayo de
1968; no ha lugar.)

8. SUPLICACION FORMALISMO: Debe citarse, en la formalizacion del re-
curso basado en infraccion de norma, el precepto que se repute infringido
y el concepto de la infraccién. (Sentencia de 22 de enero de 1968; no ha
lugar.)



Suscripcién anual: Espaiia, 400,-- pesetas,
Extranjero, 540,— pesetas.

Niamero suelto: Espaia, 125,— pesetas.
Extranjero, 150,— pesetas.



