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JESTUDliOS 





La reparcelación y la compensa­
ción en relación con el Regisltro 

de la JPropiedad 
(Segunda parte) 

Vamos a estudiar en esta segunda parte los efectos del acuerdo de 
reparcelación y los supuestos abreviados de reparcelación. 

IL EFECTOS DEL ACUERDO DE REPARCELACION 
Y SU EXAMEN DESDE LA PERSPECTIVA REGISTRAL 

El apartado 1 del artículo 100 del Texto refundido de la Ley del 
Suelo se ocupa de estos efectos, estableciendo lo siguiente: 

«El acuerdo aprobatorio del proyecto de reparcelación producirá los 
siguientes efectos: 

a) Cesión de derecho al municipio en que se actúe en pleno domi­
nio y libre de cargas de todos los terrenos de cesión obligatoria 
para su incorporación al patrimonio del suelo o su afectación 
conforme a los usos previstos en el Plan. 

b) Subrogación, con plena eficacia real, de las antiguas por las nue­
vas parcelas. 

e) Afectación real de las parcelas adjudicadas al cumplimiento de 
las cargas y pago de los gastos inherentes ·al sistema de actua­
ción correspondiente.» 

---
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Me ocuparé en primer lugar de la subrogación real, que es el efecto 
que plantea mayores problemas, y después de los otros dos. 

A) EL EFECTO DE LA SUBROGACIÓN REAL 

Acabarnos de ver cómo lo señala el apartado b) del artículo 100 del 
Texto refundido de la Ley del Suelo, sin ninguna limitación. 

Sin embargo, según el artículo 122 del Reglamento de Gestión Urba­
nística, caben dos posibilidades en este aspecto: la subrogación real y la 
adquisición originaria. 

Según dicho precepto del Reglamento de Gestión, la subrogación real 
sólo tiene lugar cuando «quede claramente establecida la corresponden­
cia ent~e unas y otras» (entre las antiguas y las nuevas fincas). Y añade 
lo siguiente: «Cuando no haya una exacta correspondencia entre las fin­
cas adjudicadas y las antiguas el acuerdo constituirá un título de adqui­
sición originaria a favor de los adjudicatarios y éstos recibirán la plena 
propiedad de aquéllas libre de toda carga que no se derive del propio 
acuerdo.» 

Aquí hay, en primer lugar, un problema de jerarquía normativa: ¿se 
ha excedido el Reglamento de Gestión respecto al Texto refundido de la 
Ley del Suelo? La pregunta es obligada, puesto que la Ley del Suelo 
habla en todo caso de subrogación real, y, en cambio, en el Reglamento 
de Gestión se prevén esas dos posibilidades contrapuestas: la subroga­
ción real y la adquisición originaria; y establece concretamente que sólo 
hay subrogación real cuando exista «exacta correspondencia de fincas», 
exigiendo encima esa «exactitud» que puede ser difícil en la práctica y 
dar al traste en definitiva con el efecto fundamental de subrogación real 
que la Ley del Suelo establece claramente . 

. El fundamento de esta «desviación» reglamentaria podría intentarse 
encontrarlo siempre que se pretenda como una excepción de la regla ge­
neral de subrogación real, pues en el propio Texto refundido de la Ley 
del Suelo hay algunos indicios que permiten sentar alguna excepción de 
la subrogación real. Así, en el artículo 99, 1, a), se dice que «el derecho 
de los propietarios será proporcional a la superficie de las parcelas res­
pectivas en el momento de la aprobación de delimitación del polígono», 
con lo que está reconociendo la regla general de subrogación real; pero 
en el apartado e) del citado artículo 99 se alude a la posibilidad de «di­
ferencias de adjudicación», que «serán objeto de compensación econó­
mica entre los interesados, valorándose al precio mepio de los solares 
resultantes». Por tanto, podría pensarse que, desde la perspectiva de la 
propia Ley del Suelo, tratándose de excesos de adjudicación, no cabe 
subrogación real, por no darse esa proporcionalidad, lo que confirmaría 
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a efectos fiscales el artículo 102, 1, de la misma Ley, a que antes se ha 
hecho referencia. No obstante, hay que reconocer que una cosa es admitir 
diferencias de adjudicación y otra diferente excluir en tal supuesto el 
efecto de la subrogación real, pues si no, se da prevalencia a lo accesorio 
sobre lo principal, máxime teniendo en cuenta la reiterada jurisprudencia 
de la Dirección General de los Registros y del Notariado en relación con 
supuestos de herencia con excesos de adjudicación, en que se destaca 
que el título adquisitivo debe considerarse que es el de herencia, a pesar 
de existir diferencias de adjudicación. Por otra parte, respecto a la dife­
rencia entre permuta y compr~venta en casos en que el precio es en 
parte una cosa y en parte dinero, el criterio a seguir es el mayor valor 
de la cosa o del precio. Ha de tenerse en cuenta que en las reparcelacio­
nes no se prevén por regla general diferencias de adjudicación superiores 
al 15 por 100, lo que llevaría a la conclusión de que no por existir tales 
diferencias habría de desnaturalizarse el efecto normal de subrogación 
real previsto en la propia Ley. 

De todos modos, podría seguirse el intento de argumentación en fa­
vor de la adquisición originaria en tales casos, apuntando que los titu­
lares de derechos reales podrían salir beneficiados o perjudicados con la 
subrogación real, según los casos, pues sus derechos podrían llegar a re­
caer sobre finca totalmente diferente a la antigua, lo que supondría una 
extensión o disminución de derechos. Claro que frente a esto también 
podría decirse que tales titulares de derechos reales son parte en el ex­
pediente de reparcelación, cabiendo las compensaciones correspondientes 
a favor o en contra de los mismos. 

También podría decirse que el apartado 2 del artículo 102 del Texto 
·refundido de la Ley del Suelo se remite con carácter supletorio a la legis­
lación de expropiación forzosa, lo que podría fundamentar la extinción 
de los derechos reales en tales supuestos, en lugar de producirse subroga­
ción real, con lo que en definitiva se llegaría a la admisión de la adqui­
sición originaria. De todos modos, esto habría que referirlo a los dere­
chos que excepcionalmente fueran incompatibles con el planeamiento. 

Creo que la solución del problema debería haber sido la de admitir 
el efecto de subrogación real en todo caso, conforme a la Ley, si bien 
solucionando el problema de los posibles excesos o defectos de adjudi­
cación a través de los correspondientes mecanismos indemnizatorios entre 
los interesados. Así, por ejemplo, si como consecuencia de la nueva adju­
dicación los titulares de derechos reales pasan a recaer sobre fincas de 
un mayor valor, deberían contribuir todos ellos en el pago de la com­
pensación correspondiente a quien corresponda. Y si la finca sobre la 



290 ESTUDIOS 

que recaerán es de menor valor, a ellos también habría de ir a parar 
parte de la compensación pertinente. 

Quizá todo esto le haya parecido demasiado complicado al Regla­
mento de Gestión y, por ello, haya optado por prescindir en esos su­
puestos del efecto de la subrogación real, si bien es cierto que entonces 
queda en entredicho de alguna manera la regla prevista en la Ley del 
Suelo acerca de la subrogación real sin distingos. 

De todos modos, el Registrador de la Propiedad no parece pueda en­
trar a calificar este problema de jerarquía normativa en este caso en que 
no es unívoca la interpretación de una extralimitación del Reglamento 
de Gestión, cuya nulidad no se ha planteado, por lo que si en el tí­
tulo de· reparcelación se configura una adquisición como «originaria» 
en lugar de tener como base la «subrogación real», a dicho título hay 
que estar. Lo que el Registrador de la Propiedad ha de exigir en tal 
supuesto es que se cumplan las garantías precisas en relación con los ti­
tulares registrales, sobre todo cuando en lugar de producirse la figura 
de la subrogación real se plantea una adquisición originaria de efectos 
muy diferentes. Esa es su función en este ·problema, y sobre ello volve­
remos más adelante, al hablar de la adquisición originaria en concreto. 

En· definitiva, después de este planteamiento inicial, procede distin­
guir los dos supuestos previstos reglamentariamente: el de la subroga­
ción real y el ,de la titulación o adquisición originaria. 1 

El supuesto de subrogación real 

Hemos visto que, según el Reglamento de Gestión Urbanística, para 
la subrogación real se requiere que haya exacta correspondencia entre 
la finca antigua y la nueva que se adjudica. La correspondencia se re­
fiere a la equivalencia de valor entre una y otra finca, y no necesaria­
mente a la «identidad» de la finca, pues entonces no estaríamos ante la 
«subrogación real», sino ante una «igualdad de finca», que sólo se da en 
los casos excepcionales previstos en los artículos 89, 90 y 92 del Regla­
mento de Gestión y en la reparcelación simplemente económica. 

En cuanto al problema de si el Registrador debe calificar y exigir que 
en el título de reparcelación conste si existe o no esa correspondencia 
entre la finca antigua y la nueva, la solución ha de ser la afirmativa, pues 
el artículo 113, 1, b), del Reglamento de Gestión así lo exige expresa­
mente, y además, según el artículo 122, 1; del mismo Reglamento, para 
que se dé la subrogación real ha de quedar «claramente establecida la 
correspondencia», por lo que, dadas las distintas consecuencias entre la 

·subrogación real y la adquisición originaria, el acu~rdo de reparcelación 
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debe señalar expresamente si existe o no tal correspondencia de fincas; 
y cuál sea esa correspondencia respecto a cada finca en el caso de que 
se dé efectivamente. · 

Por lo que se refiere a las manifestaciones de la subrogación real, a 
efectos de inscripción, las mismas se refieren al aspecto de la titularidad 
-del dominio y a las cargas o derechos reales existentes. 

Respecto a la titularidad de dominio, la subrogac_ión real se manifies­
ta en la subsistencia y mantenimiento del mismo título de adquisición 
de la finca, a pesar del cambio de objeto, de tal manera que el título de 
propiedad de la nueva finca como consecuencia de la reparcelación será, 
·en definitiva, el mismo que tuviese la antigua finca que ha sido reem­
plazada por la nueva. Si aquella finca fue adquirida por herencia, el tí­
tulo de la nueva finca será de herencia a todos los efectos. Y lo mismo 
ha de decirse respecto a cualquier otro título adquisitivo de la antigua 
finca. En la inscripción de la nueva finca ha de expresarse que la adju­
-dicación se produce como consecuencia de la «reparcelaciÓn», pero el 
título adquisitivo de la finca es en sentido propiamente dicho el de la 
finca antigua de procedencia, y ello precisamente en virtud del mecanis­
mo de la subrogación real en su manifestación de titularidad de dominio. 
Junto al «título inmediato» de reparcelación está el «título mediato» de 
la finca de procedencia. 

En cuanto a la otra manifestación de la subrogación real, es decir, 
la referente a los derechos reales o cargas, la consecuen.cia es que, por 
efecto de la subrogación real, todos los derechos reales y situaciones ju­
rídicas que existieran sobre las fincas antiguas se trasladan y recaen sobre 
las nuevas fincas, y ello tiene el consiguiente reflejo registra! en el nuevo 
folio, recogiendo todos esos derechos reales, cargas y situaciones jurí- · 
·dicas que pesaban sobre las antiguas fincas sustituidas por las nuevas. 

El problema de las cargas incompatibles dentro del ámbito 
.de la subrogación real 

Aunque la regla general dentro de la subrogación real es que las car­
gas se trasladen a las nuevas fincas, cabe por excepción que las cargas 
:se pongan en entredicho de momento y, a pesar ,de todo, haber subroga­
ción real debido a que la titularidad de dominio se mantiene idéntica, 
-en los mismos términos que respecto a la finca antigua, y que la titula­
ridad de otras cargas es objeto de traslado a la nueva finca. Por tanto, 
·estamos en el ámbito de la subrogación rea~, y a pesar de ello puede 
·darse esta especial situación de ciertas cargas que se mantienen en es­
tado de interrogación. 

La regla general es que las titularidades existentes sobre las fincas 
/ 
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antiguas quedan referidas sin solución de continuidad a las correlativas. 
fincas resultantes que se adjudican en su T)lismo estado y condiciones. 
(así, el artículo 122, número 2, del Reglamento de Gestión). 

Pero la posibilidad de incompatibilidad de ciertas cargas con la nue­
va situación resulta del número 3 del artículo 101 del Texto refundido· 
de la Ley del Suelo, que establece lo siguiente: «Si alguna carga resul-­
tare incompatible con la nueva situación o característica de la "finca, el 
Registrador se limitará a hacerlo constar en el correspondiente asiento y 
las partes interesadas podrán acudir al Juzgado competente para solicitar 
la declaración de compatibilidad o incompatibilidad de las cargas o gra­
vámenes sobre las fincas nuevas, y en este último supuesto su transfor­
mación en un derecho de crédito con garantía hipotecaria sobre la finca 
nueva en la cuantía en que la carga fuera justipreciada.» 

En vista de este artículo, no puede hablarse de «extinción» de esas. 
cargas desde el punto de vista registra!, aunque en el artículo 122, 2, del' 
Reglamento de Gestión se escape la frase de «sin perjuicio de la extin­
ción de los derechos y cargas que resulten incompatibles con el planea-­
miento». Claro que luego veremos la posible interpretación de este pá­
rrafo del artículo 122, 2. La concordancia con el artículo 101, 3, del 
Texto refundido de la Ley del Suelo se manifiesta en el artículo 123 deli 
Reglamento de Gestión, que en sus apartados 1 y 2 dice lo siguiente: 

«l. En los casos de subrogación real, si existiesen derechos o cargas: 
que se estimen incompatibles con el planeamientd, el acuerdo de repar­
celación deberá decla-rarlo así y fijar la indemnización correspondiente, 
sin perjuicio de lo que en su día resuelvan los Tribunales ordinarios al· 
respecto. 

2. En tales casos, el Registrador se limitará a hacerlo constar en el· 
asiento correspondiente y los interesados podrán acudir al Juzgado com­
petente a los efectos prevenidos en el artículo 101, 3, de la Ley del' 
Suelo.» 

Ahora veremos que registralmente no puede hablarse de «cancela­
ción» (extinción registra! de -los derechos) mientras no se decrete así por­
el órgano correspondiente, pues de momento el Registrador se limita a­
hacer constar en el asiento la situación jurídica de previa declaración de· 
incompatibilidad. Esto no puede olvidarse a la hora de interpretar esa 
especie de «mención» que ha de consignarse en el asiento. 

Realmente, esta cuestión de las cargas incompatibles plantea nume-­
rosos problemas. 

En primer lugar, hay que comparar la expresión del artículo 1 O 1, 3 ,. 
de la Ley del Suelo, que alude a «carga incompatible con la nueva ~itua--
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ción o característica de la finca», bastante amplia, con la que emplea el 
Reglamento de Gestión, al referirse solamente a las «cargas incompati­
bles con el planeamiento»·. 

Dentro de la primera expresión, la de la Ley del Suelo, caben dos 
causas de incompatibilidad: 

a) La incompatibilidad que podríamos denominar de carácter «Ci­
vil», consistente en no poder trasladarse la carga a la nueva finca resul­
tante por la naturaleza misma del derecho real en que consiste dicha 
carga. En este sentido de incompatibilidad resultante del Derecho civil, 
JosÉ LUis LASO MARTÍNEZ cita los casos en que el derecho real se cons­
tituye en contemplación a un 'bien determinado y sólo a él, es decir, uti 
singu/i, en los que la desaparición del objeto provocará su extinción 
(así, cita el usufructo sobre plantaciones concretas o sobre un monte; 
el derecho de habitación, aunque pienso yo que el ejemplo de este dere­
cho no siempre será adecuado, salvo que el destino de la nueva finca no 
sea a habitación, sino a locales comerciales; el derecho de opción ins­
crito, cuando el bien que sustituye al aportado tiene unas características 
diferentes de aquel sobre el que se constituyó, como puede ocurrir si se 
unen varias parcelas en una sola de reemplazo que fuere indivisible). 

b) La incompatibilidad por estrictas razones de planeamiento urba­
nístico, que podría configurars.e como una incompatibilidad de tipo «ad­
ministrativo» o «urbanístico», porque, en vez de referirse a la relación 
jurídica civil in ter partes, como es la anterior, incide en la relación jurí­
dica administrativa. o sea la existente entre la· Administración y el ad­
ministrado, por estar en juego el cumplimiento de la normativa del pro­
pio plan urbanístico. 

Parece que deberían diferenciarse estos dos tipos de incompatibilida­
des, dada la distinta ratio y consecuencias de una y otra, aunque en la 
normativa existente no haya demasiada claridad en este aspecto. 

La Ley del Suelo emplea una fórmula omnicomprensiva, que podía 
haberse desarrollado a escala reglamentaria, distinguiendo los dos su­
puestos, pero el Reglamento de Gestión no hace ningún desarrollo, sino 
que se limita a hablar de incompatibilidad derivada del «planeamiento». 

Quizá haya base para interpretar que 'el artículo 1 O 1, 3, de la Ley 
del Suelo se ha querido referir exclusivamente a la incompatibilidad que 
hemos denominado «civil», y que el artículo 123 del Reglamento de Ges­
tión ha desarrollado, aludiendo a la denominación de incompatibilidad 
derivada del «planeamiento», pero que, por referencia a los Tribunales 
ordinarios, tendría que ser la incompatibilidad por razones «civiles». 

En' cambio, el artículo 122, 2, del Reglamento de Gestión podría re­
ferirse a la incompatibilidad «urbanística» o «administrativa», pues alude 
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a la «extinción de los derechos y cargas que resulten incompatibles con 
el planeamiento», y esa «extinción» opera en virtud del acuerdo mismo 
de reparcelación (título administrativo), dado lo dispuesto en el artícu­
lo 125 del mismo Reglamento, según el cual «respecto de los derechos y 
cargas que del:ian extinguirse y de las plantaciones, obras, edificaciones, 
instalaciones y mejoras que deban destruirse, el acuerdo de reparcelación 
tendrá el mismo efecto que el acta de ocupación a efectos expropiatorios». 
Por otra parte, el fundamento de este último precepto se encuentra en 
la propia Ley del Suelo, pues el número 2 de su artículo 102 establece 
que «se aplicarán supletoriamente a la reparcelación las normas de la 
expropiación forzosa». 

Si se acepta esta interpretación, tendríamos que en relación con la in­
compatibilidad «civil» el precepto aplicable sería el artículo 1.01, 3, de 
la Ley del Suelo, desarrollado por el artículo 123 del Reglamento de 

· Gestión; y en relación con la incompatibilidad «urbanística», los precep­
tos aplicables serían los artículos 122, 2, y 125 del citado Reglamento de 
Gestión. 

Reconozco que no siempre será fácil distinguir entre una y otra in­
compatibilidad, pero los diferentes «intereses» en juego, privados en un 
caso (incompatibilidad civil) y público-urbanísticos en el otro (incompa­
tibilidad administrativa), permitirán resolver la cuestión en cada caso 
concreto. 

Una vez más, el Reglamento de Reparcelaciones ofrece soluciones va­
liosas en aspectos no del todo explicitados por el Reglamento de Gestión, 
y por ello hay que estimarlo aplicable con carácter supletorio también 
erí relación con este problema de las clases de incompatibilidad. 

En este sentido, hay que tener en cuenta que los números 4 y 5 de 
dicho Reglamento de Reparcelaciones se refieren, respectivamente, a uno 
y otro supuesto de incompatibilidad. Así, el número 4, en relación con 
la incompatibilidad «civil», establece lo siguiente: «Los interesados po­
drán, conforme a lo dispuesto en el artículo 82, 4, de la Ley del Suelo 
(hoy, 101, núm. 3, del nuevo texto), acudir al Juzgado de Primera Ins­
tancia para que resuelva sob"re la transformación de las cargas no sus­
ceptibles de subrogación real, valorándolas conforme a la Ley del Suelo 
para convertirlas en crédito garantizado con hipoteca sobre las nuevas 
fincas. En ningún caso se interrumpirá la tramitación del expediente, en­
tendiéndose las actuaciones en lo pertinente con el Ministerio fiscaL· Por 
igual procedimiento se resolverá, si no hubiere acuerdo, la distribución 
de los gravámenes entre las fincas de un mismo propietario.» 

Y el número 5 del citado artículo 32 del Reglamento de Reparcela­
ciones, en relación con la «incompatibilidad urbanística», establece lo 
siguiente: «Las servidumbres prediales incompatibles con la nueva orde-
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nacwn serán expropiadas, valorándose conforme a los preceptos genera­
les, y su justiprecio se satisfará con cargo a los gastos del proyecto. Las 
inscritas en el Registro de la Propiedad se cancelarán en virtud del tí­
tulo de reparcelación, que a tal fin las mencionará expresamente. La va­
loración se realizará de oficio o a instancia de los interesados al efectuar 
la prevista en el artículo 10 de este Reglamento. En caso de desconocerse 
entonces su existencia podrá valorarse con posterioridad, sin detenerse 
para ello la tramitación.» 

La aplicación del Reglamento de Reparcelaciones la referimos exclu­
sivamente a la distinción de esos dos supuestos de incompatibilidad, no 
al detalle de regulación en uno y otro caso, en que actualmente hay que 
estar a la normativa vigente, pero puede aplicarse con carácter supletorio. 

La interpretación aquí dada se confirma si se tiene en cuenta que el 
artículo 101, 3, de la Ley del Suelo se refiere al «Juzgado competente 
para solicitar la declaración de compatibilidad o incompatibilidad», con 
lo que parece que la competencia corresponde a la jurisdicción civil or­
dinaria, pues en lo contencioso-administrativo hay Salas y no Juzgados. 
El artículo 123 del Reglamento de Gestión lo aclara expresamente al re­
ferirse a los «tribunales ordinarios». Pero todo est9 significa que la in­
compatibilidad de que se trata es la que he denominado «civil», pues no 
se explicaría que la incompatibilidad de carácter «administrativo-urbanís­
tico» fuera resuelta por los Tribunales ordinarios. 

Por tanto, en mi opinión, el artículo 1 O 1, 3, de la Ley del Suelo y el 
123 del Reglamento de Gestión se refieren exclusivamente a la incompa­
tibilidad civil, tal como la he definido más arriba, siendo plenamente 
acertado que los Tribunales de la jurisdicción civil ordinaria sean los que 
tengan la última palabra en un asunto entre partes. 

En cambio, respecto a la «incompatibilidad urbanística» o derivada 
del «planeamiento administrativo», en que es la propia Administración 
actuante la que tiene interés en decretar la incompatibilidad y en que la 
indemnización es fijada administrativamente «con arreglo a las norrrias 
que rigen la Ley de Expropiación Forzosa», no parece lógico que tengan 
que entender del asunto los Tribunales ordinarios, pues se· trata de una 
materia contencioso-administrativa, al ser parte interesada la propia Ad­
ministración urbanística. 

Ante esta situación, JosÉ Lms LASO se extraña de que los «tribuna­
les ordinarios» puedan volver a valorar la carga, cuando la indemniza­
ción es revisable ante lo contencioso-administrativo. Pero, en mi opinión, 
la cuestión se resuelve estableciendo esa distinción acerca de la clase de 
incompatibilidad, entendiendo que la actuación de los Tribunales ordina 
ríos es procedente cuando se trata de incompatibilidad civil que afecta 

2 
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únicamente a las partes de la relación jurídica real en cuestión, pero no 
cuando la incompatibilidad la decreta la Administración actuante, aten­
diendo exclusivamente al interés público derivado del planeamiento, pues 
entonces actúa no como simple «árbitro», sino con imperium, de modo 
similar a la expropiación forzosa (confróntese el citado artículo 125 del 
Reglamento de Gestión), siendo entonces la actuación administrativa re­
visable ante la jurisdicción contencioso-administrativa. 

Habría que interpretar, en definitiva, que la Ley del Suelo se ha que­
.t.:ido referir en el artículo 101, 3, exclusivamente a la incompatibilidad 
civil -única que cabe plantear y resolver dentro del tema civil de la 
subrogación real-: y que el artículo 123 del Reglamento de Gestión, 
aunque alude impropiamente a la incompatibilidad derivada del planea­
miento, se refiere a la incompatibilidad civil del derecho real en cues­
tión, que le impide pasar a recaer sobre la finca resultante del planea­
miento. Por eso, precisamente, se alude a los «Tribunales ordinarios» y 
a la figura de la «subrogación real». 

La incompatibilidad administrativo-urbanística estaría regulada en los 
artículos 122, 2, y 125 del Reglamento de Gestión Urbanística y comple­
tada su regulación por el citado número 5 del artículo 32 del Reglamento 
de Reparcelaciones, de todos cuyos preceptos resulta que en estos casos 
lo que procede es la «extinción» de las cargas incompatibles en virtud 
de la indemnización correspondiente. 

Y es que cuando la discrepancia es exclusivamente entre particulares 
-relación jurídica privada-, y la Administración actúa en el expediente 
de reparcelación como una especie de árbitro que configura el título ins­
cribible, cabe acudir en definitiva a los Tribunales ordinarios para que 
resuelvan si procede o no la subrogación real de la carga y cuál es1 la 
valoración del derecho incompatible con la nueva situación. En cambio, 
cuando es la propia Administración la que declara incompatible la carga 
por razones exclusivamente urJJanísticas, actúa con ius imperium y se 
produce una relación jurídica administrativa, por lo que los Tribunales 
competentes no deberían ser los de la jurisdicción ordinaria, sino la ju­
risdicción contencioso-administrativa, y la idea central a aplicar, la de la 
expropiación forzosa y no la subrogación real. En el primer caso (in­
compatibilidad civil) el expediente administrativo de reparcelación cum­
ple con señalar provisionalmente la titularidad de la carga como incom­
patible (titularidad dudosa o posiblemente litigiosa). En el segundo caso, 
hay extinción de la carga por vía administrativa mediante la aplicación 
del mecanismo de la expropiación forzosa dentro de la reparcelación. No 
hay que olvidar que la reparcelación tiene en esencia un posible aspecto 
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expropiatorio, en ciertos supuestos (art. 101, 3, de la Ley del Suelo y 
artículo 125 del Reglamento de Gestión citado). 

Constancia registra! de la incompatibilidad de la carga 

Una vez centrado el ámbito del problema, en el sentido de que el 
artículo 101, 3, de la Ley del Suelo y el 123 del Reglamento de Gestión 
se refieren exclusivamente a esa incompatibilidad por razones «civiles», 

·hay que tratar de explicar el sentido y alcance de la consignación regis­
tra] a que aluden esos preceptos para tal supuesto. 

Ante todo, hay que decir que la constancia registra! hay que reali­
zarla aunque se exprese en el acuerdo de reparcelación que el titular de 
la carga ha sido compensado en dinero, pues la última palabra la tienen, 
como es sabido, los Tribunales ordinarios. Unicamente, si consta el con­
sentimiento del titular de la carga (art. 82 de la Ley Hipotecaria), podrá 
procederse a la cancelación de la misma. En otro caso, se consignará por 
el Registrador de la Propiedad esa_ declaración de incompatibilidad re­
sultante del acúerdo de reparcelación, pero manteniendo la vigencia de 
la carga e incluso trasladándola al nuevo folio, si bien con esa especial 
matización. 

Respecto a la naturaleza de tal constancia registra], creo que no tiene 
autonomía propia, sino que va unida a la subsistencia de la carga y a su 
traslado p"or subrogación real. Quiero decir que no puede independizarse 
de la propia carga. Eso sí, es un complemento de ella, en el sentido de 
puntualizar que, según el R~gistro, existe tal carga, pero que ha sido de­
clarada incompatible por el acuerdo de reparcelación sin decretarse su 
cancelación. . 

JosÉ LUIS LASO MARTÍNEZ es el único autor que conozco que se haya 
ocupado de esta figura, y entiende que se trata de una constancia registra) 
asimilable en sus efectos a una anotación de demanda del númer:o 1.0 

del artículo 42 de la Ley Hipotecaria, por lo que llega a la conclusión 
de que su plazo de duración, a efectos registrales, será de cuatro años, 
prorrogables en los términos del artículo 199 del Reglamento Hipotecario. 

Aun considerando muy interesante esta aportación de JosÉ LUis 
LAso, no participo personalmente de tal interpretación, pues desde mi 
puÓto de vista la consignación registra! de incompatibilidad es un com­
plemento o aditamento de la carga registrada, la cual ha de quedar vi­
gente en virtud de la subrogación real, sin que quepa aplicar la caduci­
dad, pues, pasado el tiempo, la finca quedaría libre de esas cargas, con 
lo que sería de mejor condición el titular del dominio que el titular de 
la carga, y resulta que mientras los Tribunales ordinarios no decidan la 
cuestión deben quedar ambos titulares de la «relación discutida» en igual-
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dad ·de planos. Además, si según los preceptos que prevén esa figura el 
Registrador «se limitará a hacerlo constar en el asiento correspondiente», 
se trata de una constancia incluida dentro del asiento definitivo de ins­
cripción, respecto al cual no cabe aplicar la caducidad. 

Aparte de hacer constar en el asiento la declaración administrativa de 
incompatibilidad, debe expresarse el justiprecio en que la carga haya 
sido tasada según la Administración actuante, pues luego puede ser con­
vertida por decisión de los Tribunales ordinarios en una hipoteca en ga­
rantía de ese justiprecio (confróntese art. 123 del Reglamento de Ges­
tión). Claro que los Tribunales ordinarios podrán justipreciar en su día 
la carga en un mayor o menor valor que el consignado administrativa­
mente, con lo que, en definitiva, no dejará de ser de momento un dato 
informativo de la cuantía del valor, dado que lo importante para el ter­
cero es saber que la carga todavía no está cancelada y que puede ser 
convertida en un derecho de crédito con garantía hipotecaria (aplicación 
aquí otra vez de la figura de la subrogación real), por un valor todavía 
no definitivo en el momento del acuerdo de reparcelación. Algo se re­
siente aquí el principio de especialidad, pero la imprecisión resulta de 
la propia situación jurídica existente, en que no cabe llegar a más, y el 
Registro de la Propiedad se tiene que limitar a recogerla tal cual es. 

En definitiva, desde mi punto de vista, creo que estamos ante una 
mención, si bien prevista legalmente, por lo que no cabría aplicar a la 
misma la legislación hipotecaria existente sobre menciones cancelables. 
Se trata de una mención accesoria de un derecho real que por ella queda 
en entredicho de momento, pero que acompañará a dicho derecho mien­
tras los Tribunales ordinarios no resuelvan la cuestión. 

El caso especial de la adquisición originaria 

Hasta ahora nos hemos ocupado del supuesto de subrogación real, 
que aunque en la Ley del Suelo es el único expresamente previsto (ar­
tículo 100, 1, b), ya hemos visto que en el Reglamento de Gestión Ur­
banística aparece contrapuesto a otra posibilidad, la de la adquisición 
originaria. Esta 'se produce cuando no haya exacta correspondencia entre 
las fincas antiguas y las nuevas resultantes de la reparcelación, y su fun­
damento, desde la perspectiva de la jerarquía de fuentes, es más que 
dudoso. 

También se ha destacado con anterioridad que el Registrador de la 
Propiedad no parece que haya de entrar a calificar en este caso el pro­
blema de jerarquía normativa, pues el Reglamento de Gestión no ha sido 
declarado contra la Ley y tampoco es evidente que se produzca esa vul­
neración de la jerarquía. De todos modos, no hay por qué descartar esa 
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posible actuación en algún caso concreto, dada la libertad e indepen­
dencia de la función calificadora. 

No obstante, creo que la función del Registrador consistirá, en este 
caso de adquisición originaria resultante del acuerdo de reparcelación, 
en velar por las garantías de los titulares registrales de las fincas anti­
guas, que precisamente aquí han de pasar a un primer plano, incluso 
más que en el caso de la subrogación real, pues, si se configura, la ad­
quisición como originaria, resulta que, para los ti tu lares del dominio, 
se prescinde de sus antecedentes, y para los titulares de derechos reales, 
se prescinde de los mismos totalmente, quedando extinguidos. 

Precisamente en el estudio de esta cuestión de la .adquisición origi­
naria procede distinguir según se trate de la titularidad de dominio y de 
las titularidades de derechos reales, pues el efecto es diferente en uno y 
otro supuesto. 

a) La titularidad de dominio en la adquisición originaría 

Como la adquisición originaria es una adquisición ex novo, sin enlace 
con ningún titular anterior -a diferencia de la adquisición derivativa y 
de la subrogación real-, el efecto de tal adquisición es que se prescinde 
de toda la historia registra] anterior. En este sentido se manifiesta el ar­
tículo 114 del Reglamento de Gestión Urbanística, pues dice que cuando 
no haya correspondencia con otras fincas anteriormente inscritas «Se prac­
ticará un asiento de p·rímera inscripción» (apartado d del artículo 114). 
No se alude, por tanto, para nada a las fincas antiguas, a diferencia de 
lo que sucede en el caso de que se aplique la subrogación real. 

Estó significa que, tratándose de adquisición originaria, la consecuen­
cia es muy grave para el titular registra!, pues de ser quizá un tercero 
protegido por la fe pública registra!, por ejemplo, puede pasar, por el 
mero hecho de declararse en la reparcelación que no existe «exacta co­
rrespondencia con su finca antigua, a ser un titular registra! con nuevo 
título, título que sería originario, o sea el derivado de la propia reparce­
lación, lo cual no deja de ser insólito, dentro de esta figura. 

Por eso, el Registrador de la Propiedad, aun teniendo que admitir la 
posibilidad de adquisición originaria, ha de exigir; cuando la misma se 
concrete en él acuerdo de reparcelación, que conste la notificación al ti­
tular registra! sobre ese resultado, no debiendo considerar suficiente la 
tramitación normal del expediente de reparcelación, pues el resultado pro­
piamente dicho de éste es la subrogación real y no la adquisición origi­
naria. Ha de constar, por tanto, que se ha notificado al titular registra! 
de fincas la configuración del título de la finca que se le adjudica como 
una adquisición originarit~ 
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Otro problema que se plantea es el de si este «asiento de primera 
inscripción» es un asiento de inmatriculación o no. Aunque la inmatricu­
lación es normalmente una primera inscripción, sabido es que hay casos 

·de inscripciones primeras que no son de inmatriculación (agrupación, se­
gregación, etc.) y viceversa (inscripción segunda del dominio útil o de 
una participación indivisa). Por ello, del hecho de que el legislador lo 
califique como «primera inscripción» no se deduce que se trate de un 
·«asiento inmatricul11dor». Por otra parte, la contraposición entre «adqui­
sición originaria»-«adquisición derivativa» nada presupone respecto a la 
ipmatriculación, pues no porque se trate de adquisición originaria (ex 
novo) hay que imaginar necesariamente la inmatriculación. Ante todo, 
hay que recordar que hay «adquisiciones derivativas» que dan lugar a 
un importante supuesto de inmatriculación (el del art. 205 de la Ley 
Hipotecaria, por ejemplo); y que hay adquisiciones originarias que no 
siempre dan lugar a inmatriculación (ejemplo: bienes vacantes inscritos 
con anterioridad). 

De entrada hay que decir que este caso de la «adquisición origina­
ria» no se adapta al supuesto normal de inmatriculación, pues en ésta, 
según la legislación hipotecaria, es requisito previo la «falta de inscrip­
ción de la finca», mientras que en el presente caso partimos de que todas 

'las fincas antiguas están inmatriculadas y, sin embargo, por falta de «exac-
ta correspondencia» (no de previa inscripción), se produce la «adquisi­
ción originaria». Si alguna de las fincas antiguas no está inmatriculada, lo 
procedente es inmatricularla previamente, para lo cual el expediente de 
reparcelación constituye un medio adecuado, conforme a lo dispuesto en 
el número 8 del artículo 28 clel Reglamento de Reparcelaciones. Parece 
más adecuado inmatricularla previamente, para que así quede registrada 
toda la superficie reparcelable, y se pueda cumplir el requisito de can­
celar las hojas registrales de las fincas antiguas. 

Además, en la mayor parte de los casos ese «asiento de primera 
inscripción» de la adquisición originaria se caracterizará por la falta de · 
«exacta correspondencia» con una o más fincas antiguas, y no por el 
hecho de que las fincas antiguas del expediente no estuvieren inmatricu­
ladas. 

Ahora bien, una vez dicho esto, hay que reconocer que de modo ar­
tificial quizá podamos llegar a la figura de la inmatri~ulación en este 
caso, con caracteres muy especiales. Y ello es porque si todas las hojas 
registrales de las fincas antiguas son objeto de cancelación, y sólo en el 
caso de que opere la subrogación real el nuevo folio alude al de la finca 
antigua, no haciéndose así en estas adquisiciones originarias, resulta que, 
en definitiva, aunque en principio había que presuponer que se trataba 
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de fincas antiguas ya inmatriculadas, al cancelar sus hojas registrales sin 
referirse más a ellas por no existir «correspondencia», el efecto es que 
quedan «desinscritas», sin enlace alguno con las nuevas, y entonces, ante 
esta falta de inscripción producida por el propio expediente, aparece una: 
especial inmatriculación para la finca nueva que se adjudica como adqui­
sición originaria. Pero bien entendido que no estamos propiamente ante 
una inmatriculación de finca nueva por falta de previa inscripción del 
terreno físico, sino ante una primera inscripción que al carecer de todo 
enlace con ninguna inscripción anterior viene a ser, en definitiva, una 
primera inscripción inmatriculadora, al menos de la nueva finca, tal como 
se describe en el acuerdo de reparcelación. 

Sólo desde la perspectiva indicada podría hablarse aquí de inmatricu­
lación. Pero de ningún modo habría que aplicar los requisitos ni efectos 
previstos para otros supuestos de inmatriculadón. No se trata de un «me­
dio inmatriculador», sino de un «resultado de inmatriculación» provocado 
por la cancelación de las hojas registrales de las fincas antiguas y por la 
falta de enlace o correspondencia entre ellas y las ·nuevas fincas resul­
tantes. Esto diferencia este supuesto de adquisición originaria de la regla 
general de la subrogación real. 

b) Las titularidades de derechos reales en el supuesto 
de adquisición originaria 

El artículo 122 del Reglamento de Gestión, en su número 3, esta­
blece lo siguiente: «Cuando no haya una e;acta correspondencia entre 
las fincas adjudicadas y las antiguas, el acuerdo· constituirá un título de 
adquisición originaria a favor de los adjudicatarios y éstos recibirán la 
plena propiedad de aquéllas, libre de toda carga que no se derive del 
propio acuerdo.» 

El número 3 del artículo 123 completa la regulación de este supuesto 
diciendo: «Cuando .se trate de fincas sobre las que no opere el principio 
de subn;¡gación real, la extinción de los derechos y cargas se producirá 
por virtud del acuerdo de reparcelación.» Y el artículo 125 del propio 
Reglamento añade que «respecto de los derechos y cargas que deban ex­
tinguirse y de las plantaciones, obras, edificaciones, instalaciones y mejo­
ras que deban destruirse, el acuerdo de reparcelación tendrá el mismo 
efecto que el acta de ocupación a efectos expropiatorios». 

De toda esta regulación se desprende que los titulares de derechos 
reales de las fincas antiguas no pasan a ostentar ningún derecho sobre 
las nuevas fincas, cuando éstas se adjudican a título de adquisición ori­
ginaria, a diferencia de lo que ocurre cuando opera la subrogación real. 

,.. 
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La extinción de estas titularidades se produce atribuyendo al acuerdo 
de reparcelación efectos expropiatorios, al estilo de lo que ocurre en las 
actas de ocupación. De aquí se desprende que será requisito necesario 
para la cancelación de dichas titularidades que conste el pago del corres­
pondiente justiprecio, lo que tendrá lugar dentro del propio expediente 
de reparcelación. 

Hay qtie observar que en este supuesto no se prevé la actuación del 
Juez de la vía civil ordinaria, lo que a primera vista podría parecer un 
contrasentido respecto al caso de incompatibilidad de las cargas por cau­
sas «civiles», del que antes me he ocupado. No obstante, podría explicar­
se la diferencia, teniendo en cuenta que aquí no opera la figura de la 
subrogación real y que el expediente reparcelatorio tiene eficacia expro­
piatoria y, por tanto, caracteres administrativos, totalmente extraños a 
la jurisdicción civil ordinaria. Claro que lo discutible es precisamente el 
fundamento de este efecto expropiatorio, a la vista de la regla general 
de la subrogación real sentada por la Ley del Suelo, qe la que el Regla­
mento de Gestión Urbanística parece prescindir. Pero ya me he ocupado 
antes de esta cuestión y de lo inadecuado que resultaría que el Registra­
dor de hi Propiedad plantease el tema por la vía de la jerarquía nor­
mativa en términos generales. 

La función del Registrador en este caso de adquisición originaria se 
ha de manifestar, en mi opinión, en los siguientes aspectos: 

1.0 La cancelación de esas titularidades reales sobre las fincas anti­
guas requiere que conste et'pago de la indemnización correspondie~te por 
razón de la extinción de tales derechos, conforme a la normativa de la 
expropiación forzosa (art. 101, 3, de la Ley del Suelo y art. 125 del Re­
glamento de Gestión). 

2.0 Ha de exigir que se acredite una especial notificación a los titu­
lares registrales en relación con la extinción de tales derechos de los que 
son titulares, no bastando la genérica notificación de existir un expediente 
de reparcelación en marcha. Han de darse todas las garantías previstas 
para cuando se trate de extinguir derechos por el sistema de expropiación 
urbanística. Aunque el tema es francamente discutible, entiendo que la 
nota marginal del artículo 102 del Reglamento ele Gestión, relativa a la 
aprobación de la reparcelación, no parece haya de tener virtualidad no­
tificadora suficiente a estos efectos, pues para ello sería necesaria una 
nueva nota marginal tendente a publicar el acuerdo de proceder a la ex­
tinción de derechos reales sobre determinadas parcelas. No obstante, hay 
que reconocer que sólo está prevista esa nota marginal y no la del ar­
tículo 32 del Reglamento Hipotecario, dentro del expediente de reparce-
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!ación, pero la garantía de los interesados y la especialidad del supuesto 
imponen esa solución. 

La aplicación de la 'adquisición originaria a los casos de adjudicaciones 
«pro indiviso» o con modificación sustancial de las condiciones 
de la primitiva titularidad 

El artículo 122, número 4, del Reglamento de Gestión ?Plica el sis­
tema de «adquisición originaria» no sólo cuando no hay exacta corres­
pondencia entre las fincas antiguas y las nuevas, sino también en estos 
supuestos, pues establece lo siguiente: «Esta misma regla -la adquisi­
ción originaria- se aplicará en -los casos de adjudicaciones pro indiviso 
o con modificación sustancial de las condiciones de la primitiva titula­
ridad.» 

Si ya de por sí es criticable el haber implantado por vía reglamentaria 
la adquisición originaria (frente a la regla de la subrogación real que 
establece la Ley del Suelo), en estos supuestos especiales es todavía más 
discutible la medida adoptada. 

Respecto al caso de adjudicaciones pro indiviso, si se trata de terre­
nos con gran volumen edificable, no hubiera habido inconveniente en 
aplicar la técnica de la subrogación real, y hasta pienso que es Jo más 
conforme con la regla del artículo 100, 1, b), de la Ley del Suelo. Por 
eso, en la práctica se planteará probablemente como solución la aplica­
ción del criterio de la subrogación real del artículo 100, 1, b), de la Ley 
y no el artículo 122, 4, del Reglamento, adjudicando la nueva finca a 
lo~ titulares de la finca antigua que corresponda en proindivisión en la 
misma medida en que resultase sobre tal finca antigua. Otra cosa sucede 
cuando los nuevos terrenos no permitan una excesiva atril;mción de titu­
laridades, tal como resulta del artículo 94 del Reglamento de Gestión, 
en cuyo caso podría admitirse la adjudicación de la finca a uno o algunos 
de los comuneros, con indemnización en metálico a los restantes, y en­
tonces, por aplicación del artículo 122, número 4, del Reglamento de 
Gestión, la adquisición de la nueva finca sería a título de adquisición 
originaria por no existir exacta correspondencia entre la cuota que se 
tenía en la finca antigua y la nueva parcela adjudicada. 

Por lo que se refiere al caso de adjudicación de nueva finca con mo­
dificación sustancial de las condiciones de la primitiva titularidad, al que 
también se refiere el artículo 122, número 4, como un supuesto de adqui­
sición originaria, cabría fundamentar la previsión reglamentaria teniendo 
en cuenta que si se ha impuesto, por ejemplo, una limitaci,ón urbanística 
muy importante en cuanto al volumen edificable a la nueva finca, que 
requiera un complemento indemnizatorio, realmente no existe tampoco 
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esa «exacta correspondencia» que, segú"n el Reglamento de Gestión, es 
lo que justificaría una subrogación real que en el caso no se da. 

Pero, en definitiva, toda esta regulación reglamentaria hay que insis­
tir que abre cierta brecha en la regla de la subrogáción real, única pre­
vista por la Ley del Suelo, lo que aconsejará cierta prudencia interpre­
tativa respecto a los supuestos de adquisición originaria. 

B) CESIÓN DE TERRENOS AL MUNICIPIO 

Una vez estudiado el efecto más llamativo de la reparcelación, que 
es la subrogación real con esa «espina» de la adquisición originaria, pro­
cede ahora estudiar otro de los efectos de la reparcelación previstos en 
el apartado 1 del artículo 100 de la Ley del Suelo. 

Ya se indicó al principio que el acuerdo aprobatorio del proyecto de 
reparcelació'n también produce el efecto consistente en la «cesión de de­
recho al municipio en qúe se actúe en pleno dominio y libre de cargas 
de todos los terrenos de cesión obligatoria para su incorporación al Pa­
trimonio del suelo o a su afectación conforme a los usos previstos en 
el Plan». 

En relación con estas cesiones hay que tener en cuenta lo dispuesto 
en los artículos 83, 3, 1.0

, y 84, 3, a) y b), de la Ley del Suelo. 
Según el artículo 83, 3, 1.0

, «los propietarios del suelo urbano debe­
rán: 1.° Ceder gratuitamente a los Ayuntamientos respectivos los terre­
nos destinados a viales, parques, jardines públicos y centros de Educa­
ción General Básica al servicio del polígono o unidad de actuación co­
rrespondiente ... » 

Y según el artículo 84, 3, «los propietarios de suelo urbanizable pro­
gramado deberán: a) Ceder obligatoria y gratuitamente a favor del Ayun­
tamiento o, en su caso, órgano urbanístico actuante los terrenos que se 
destinen con carácter permanente a viales, parques y jardines públicos, 
zonas deportivas públicas y de recreo y expansión, centros culturales y 
docentes y demás servicios públicos necesarios. b) Ceder obligatoria y 
gratuitamente el 10 por 100 del aprovechamiento medio del sector en 
que se encuentre la finca ... » 

Los artículos 46 y siguientes del Reglame.nto de Gestión Urbanística 
regulan con detalle esta materia de las cesiones obligatorias. 

Lo que ahora quiero destacar son algunas especialidades del acuerdo 
de reparcelación a efectos registrales. 

En primer lugar, hay que tener en cuenta que aquí no se plantea el 
problema de cuál ha de ser el «título inscribible» de esa cesión, y con­
cretamente si basta el documento administrativo o se requiere escritura 
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pública, pues el «título inscribible» lo constituye el título administrativo 
-de reparcelación mismo, sin necesidad de ningún acta complementaria ni 
<le escritura pública. Por otra parte, es lo más adecuado, al tratarse de 
una «cesión obligatoria» y «de derecho», lo que justifica que no se re­
quiera escritura pública, máxime en este caso en· que la cuestión se re­
suelve dentro del expediente de reparcelación. Así, uno de los extremos 
-que ha de contener el acuerdo de reparcelación, según el artículo 113, 
1, e), del Reglamento de Gestión, es la «localización de los terrenos ae 
cesión obligatoria y de las reservas que establezca el plan». 

Por otra parte, el artículo 124 del propio Reglamento es bien claro: 
-<<La firmeza en vía administrativa del acuerdo de reparcelación determi­
nará la cesión de derecho al Municipio. en que se actúe, en pleno dominio 
y libre de cargas, de todos los terrenos que sean de cesión obligatoria, 
·según el plan, para su incorporación al Patrimonio municipal del suelo 
D su afectación a los usos previstos en el mismo.» En su número 2 añade 
1o siguiente: «Los terrenos que el plan destine al dominio público mu­
nicipal quedarán afectados al mismo sin más trámites.» 

Un segundo problema que se plantea es el de la inscrjpción de estos 
bienes a nombre del Municipio. El artículo 114, b), del Reglamento de 
'Gestión Urbanística aplica el sistema de apertura de nueva hoja registra! 
también a las fincas adjudicadas «en favor del Patrimonio municipal del 
"Suelo o que estén afectadas a cualquier servicio público». 

Respecto al Patrimonio Municipal del Suelo, hay que tener en cuenta 
los artículos 89 a 93 de la Ley del Suelo. En reE!lidad, se trata de una 
·especie de «patrimonio separado» de los Ayuntamientos, por lo que la 
inscripción se practica a favor del Municipio, pero como bien incluido 
-en el «Patrimonio Municipal del Suelo», con todos los efectos que esta 
atribución lleva consigo (ejemplo, en relación con las enajenaciones, ar­
tículo 92 de la Ley del Suelo). 

En cuanto a la inscripción de los bienes afectados a un servicio pú­
blico, la inscripción ha de verificarse igualmente a favor del Municipio, 
·pero especificando que se trata de bien de servicio público. 

El problema se plantea respecto a los bienes de dominio y uso pú­
blico (viales, parques, jardines públicos, etc.), pues la cesión de derecho 
también se produce en virtud del acuerdo, de reparcelación, y, sin embar­
go, el Reglamento de Gestión no alude en el artículo 1 14 a estos bienes, 
<eon lo que parecería que este silencio significa que se sigue la misma 
1ínea del artículo 5.0 del Reglamento Hipotecario, que, como es sabido, 
considera exceptuados de la inscripción los bienes de dominio y uso pú­
blico. 

No obstante, en la práctica se realiza la inscripción de estos bienes, 

/ 
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aunque sean de dominio y uso público, pues sólo así queda completo er 
mapa de los terrenos inscritos en el Registro, y, además, la inscripción 
en estos casos es todavía más necesaria, debido a que se trata de dar pu­
blicidad registra! a unos terrenos que en la realidad todavía no tienen 
ningún indicio exterior de su destino de uso público. 

El fundamento de este acertado proceder de la práctica diaria podría 
encontrarse en el artículo 30, 1, del Reglamento de Reparcelaciones de T 
de mayo de 1966, que por ser posterior al artículo 5.0 del Reglamento 
Hipotecario ha de prevalecer sobre el mismo, con lo que se cubre así el' 
silencio del artículo 114 del Reglamento de Gestión Urbanística. 

Dicho artículo 30, 1, del Reglamento de Reparcelaciones establece lo 
siguiente: «La aprobación definitiva de ,la reparcelación producirá la ce­
sión al Ayuntamiento de todos Jos terrenos destinados a dominio y uso· 
público municipal, que serán inscribibles conforme señalan los artícu­
los 28 y concordantes de este Reglamento», es decir, en virtud del propio· 
título de reparcelación. 

Ya sé que hay autores que se empeñan en elevar a «dogma de fe» 
el artículo 5.0 del Reglamento Hipotecario (CORELLA MoNEDERO). Otros· 
lo aplican en combinación con el artículo 6.0 del mismo Reglamento Hi­
potecario, con lo que, en definitiva, se llega al mismo resultado, pues «se 
inscriben» para seguidamente, en base al artículo 6.0

, «desinscribirlos» 
(así, JosÉ A. LóPEZ PELLICER, en Rev. de Derecho Urbanístico, núme­
ro 53, mayo-junio de 1977). Otros autores tratan de disminuir el campo· 
del artículo 5.0 del Reglamento Hipotecario (JosÉ MARÍA CHICO 0RTIZ, 
MARTÍN MARCOS). Pero lo que realmente procede es prescindir del ar­
tículo 5.0 del Reglamento Hipotecario, al menos en el ámbito de la repar­
celación, considerándolo superado por la regulación posterior dada por el' 
Reglamento de Reparcelaciones, cuya vigencia en este punto es defen­
dible por los argumentos señalados al principio del presente estudio. Re­
cuérdese que los bienes que son objeto de expropiación forzosa se ins­
criben a favor del expropiante o beneficiario sin importar que, por el 
mero hecho de la expropiación, se produzca la afectación al uso o al' 
servicio público. Precisamente, el artículo 101, 3, de la Ley del Suelo 
se remite con carácter supletorio a la normativa de la expropiación for­
zosa, Jo que confirma la interpretación aquí dada respecto a la inscripción 
de los bienes de dominio y uso público. 

Si a ello se unen los trabajos del VI Congreso Internacional de De­
recho Registra!, celebrad~ en Madrid ~1 año 1984, en el sentido de ser 
procedente la inscripción de los bienes demaniales, se comprenderá me­
jor el fundamento de la inscripción de estos bienes descritos en el acuer­
do de reparcelación. 
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En cuanto al título de adquisición o causa adquisitiva de estos bienes 
por parte del Ayuntamiento, que ha de reflejarse en el acta de inscrip­
·ción, es evidente que se trata de una «cesión obligatoria y gratuita», por 
1o que en el acta de inscripción se expresará que se inscribe el dominio 
a favor del Municipio, «a título de adjudicación en el expediente de re­
parcelación por cesión obligatoria y gratuita y como bien ... » (de la clase 
·que sea). Quizá en la práctica no sea necesario recargar el asiento prac­
ticado y sea suficiente una mención más breve, pero Jo que quiero ahora 
recalcar es que se trata de una adquisición «derivativa» (son transmiten­
tes los titulares de las fincas incluidas en la reparcelación) y no «Origi­
naria>;, si bien esto no significa que el asiento registra! tenga enlace con 
las fincas antiguas, pues no existirá una correspondencia con dichas fin­
cas, salvo en el caso en que previamente se describa entre las _fincas apor­
tadas al expediente una superficie a favor del Municipio destinada a v_ia­
les, zonas verdes u otros usos o.servicios, pues en tal caso sí que operará 
plenamente la subrogación real. Pero aquí contemplamos el caso de que 
la cesión de terrenos tenga lugar en el propio expediente de reparcelación 
y que se formalice entre las nuevas adjudicaciones, en cuyo caso hay que 
insistir en que, si bien se trata de una adquisición derivativa (cesión), se 
reflejará en un asiento de primera inscripción sin enlace con ninguna 
inscripción anterior y libre de toda carga, pues, además, éste es uno de 
los requisitos de la cesión previstos legalmente (art. 100, 1, a, de la Ley 
del Suelo, antes transcrito). 

C) AFECTACIÓN DE LAS FINCAS ADJUDICADAS AL PAGO 

DE LOS GASTOS DEL SISTEMA 

Este es el tercero de Jos efectos del acuerdo de reparcelación, según 
el artículo 100, 1, e), de la Ley del Suelo, gue establece lo siguiente: 
«El acuerdo aprobatorio del proyecto de reparcelación producirá los si­
guientes efectos: . .. e) Afectación real de las parcelas adjudicadas al 
cumplimiento de las cargas y pago de los gastos inherentes al sistema de 
actuación correspondiente.» 

El artículo 126 del Reglamento de Gestión Urbanística desarrolla ese 
precepto estableciendo lo siguiente en sus apartados 1 y 2: · 

« 1. Las fincas resultantes quedarán afectadas, con carácter real, al 
pago del saldo de la cuenta de liquidación del proyecto de reparcelación 
aprobado que a cada una se le asigne. 

2. Esta afección será preferente a cualquier otra y a todas las hipo­
tecas y cargas anteriores, excepto a Jos créditos en favor del Estado a 
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que se refiere el número 1 del artículo 1.923 del Código Civil y a los 
demás créditos tributarios en favor del Estado que estén vencidos y no 
satisfechos y se hayan hecho constar en el Registro antes de practicarse 
la afección a que 'el presente artículo se refiere.» 

Se plantean varios problemas sobre la interpretación de este artícu­
lo, que pasamos a estudiar con separación. 

La afección se refiere a la cuenta de liquidación provisional 

El artículo 126 del Reglamento de Gestión alude al «saldo de la 
cuenta de liquidación del proyecto de reparcelación». Esta cuenta es la 
de «liquidación provisional» a que se refiere el artículo 82, 1, e), del 
Reglamento de Gestión, y en ella no sólo se incluyen los gastos de urba­
nización y del proyecto de reparcelación, sino las indemnizaciones a que 
se refiere el artículo 98, 4, del propio Reglamento. 

La liquidación definitiva se aprueba con posterioridad, conforme a 
lo dispuesto en los artículos 128 y 129 del mismo Reglamento. Natural­
ll).ente, cabe que se consigne en un momento ulterior el saldo de la li­
quidación definitiva (argumento: art. 126, 3, del Reglamento de Ges­
tión), pero siempre -si es por mayor importe- que. las fincas no ha­
yan pasado todavía a. un tercero que, al no haber sido parte en el expe­
diente de reparcelación, no puede quedar afectado por un saldo distinto 
del que reflejaba el saldo de la cuenta de liquidación provisional. Claro 
que cabría consignar esa mayor ·cuantía sin perjuicio de los que inscri­
bieron en el ínterin. 

Hay que tener en cuenta que la liquidación definitiva «tendrá ex­
clusivamente efectos económicos y no podrá afectar a la titularidad real 
sobre los terrenos» (art. 128, 2, del Reglamento). 

La verdad es que resulta misterioso qué es eso de los «efectos eco­
nómicos», aunque, por la explicación que el propio artículo da seguida­
mente, cabe interpretar que las correcciones afectan únicamente a los 
que fueron parte en el expediente de reparcelación con efectos persona­
les, salvo cuando estén comprendidas dentro del máximo de la cuenta 
de liquidación provisional, o salvo cuando, como acabo de decir, se haya 
consignado en el Registro el saldo de la liquidación definitiva antes de 
que la finca en cuestión haya pasado a poder de tercero. 
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El principio de especialidad impone concretar la cuantía 
de la afección respecto a cada finca 
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El artículo 126, 1, del Reglamento de Gestión así lo establece ex­
presamente al aludir al «saldo» que «a cada una (o sea, a cada fmca) 
se asigne». Por tanto, no podría inscribirse el título de reparcelación si 
no consta de modo expreso y claro la cuantía de la afección real de cada 
una de las fincas adjudicadas. El artículo 113, 1, d), del Reglamento de 
Gestión destaca destaca este requisito, considerando como uno de los re­
quisitos del contenido del acuerdo de reparcelación «la cuantía del saldo 
de la cuenta de liquidación provisional con que quede gravada cada una 
de las fincas adjudicadas». Y en el artículo 114, e), del mismo Regla­
mento se prevé la constancia registra! de la cuantía del saldo de liquida­
ción «sobre las fincas resultantes» «con arreglo a la legislación hipote­
caria», siendo una de las exigencias de esta legislación la distribución de 
responsabilidad de cada finca en base al principio indicado de espe­
cialidad. 

No cabe la inscripción de la reparcelación si no se expresa 
la afección de cada finca 

El problema que ahora nos planteamos no es el de la necesidad de 
distribución de la afección entre cada una de las fincas, pues de esto se. 
acaba de tratar, sino el de si es posible inscribir «parcialmente» la re­
parcelación, aunque sea sin expresar el saldo de la cuenta con que habría 
de quedar gravada cada una de las fincas, por no expresarse en el título 
o constar de modo defectuoso. 

La contestación tiene que ser claramente negativa. No cabe la inscrip­
ción parcial del documento, porque la determinación de la afección es 
uno de los efectos fundamentales de la reparcelación, según el artícu­
lo 100 de la Ley del Suelo, que no puede quedar excluido, salvo, natu­
ralmente, ,respecto a aquellas fincas que por estar afectadas al uso o al 
servicio público no tengan señalada ninguna afección. 

El citado artículo 114 del Reglamento de Gestión, en su apartado e), 

1
así lo expresa de modo terminante, pues dice que se hará constar «en 
todo caso la cuantía del saldo de liquidación». ; 

El problema de la preferencia de la afección respecto a hipotecas 
y cargas anteriores 

Algún autor duda de la «legalidad» del número 2 del artículo 126 
del Reglamento de Gestión, antes transcrito, que es el que señala esa 
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preferencia. Así, JosÉ A. LóPEZ PELLICER (en Rev. Derecho Urbanís­
tico, núm. 67, marzo-abril de 1980, pág. 93) dice que es una «afección 
que supone instituir una hipoteca legal tácita de segundo grado y que 
tiene la virtualidad de alterar el rango hipotecario», citando a continua­
ción a GoNZÁLEZ BERENGUER, para decir que se trata de un «precepto 
de legalidad dudosa, ya que, como ha señalado GONZÁLEZ BERENGUER, 
para tal alteración es precisa una norma con rango formal de Ley». 

Sin embargo, el fundamento de esta alteración de rango podría en­
contrarse en que la reparcelación afecta no sólo al dominio, sino a todas 
las titularidades existentes sobre las fincas, y, en tal sentido, todos los 
titulares (del dominio y de las cargas y derechos) son parte en el expe­
diente de reparcelación, por lo que a todos debe gravar la afección, sien­
do la única forma técnica de conseguirlo el establecer esa preferencia 
respecto a las cargas anteriores. En cierto modo, y para mejor entender­
nos, es como· si la afección se practicase y recayese sobre la totalidad de 
los derechos y titularidades de las fincas y no ya sólo sobre la titularidad 
de dominio. No hay que olvidar que el artículo 100, 1, e), se refiere a 
la «afección real de las parcelas» y no de la titularidad de dominio, 
por lo que se justifica plenamente esa preferencia establecida por vía 
reglamentaria en concordancia con la Ley. 

Ahora bien, desde esta perspectiva, puede causar extrañeza que se 
exceptúen de esa alteración de rango los «créditos tributarios» expresa­
dos en ese apartado 2 del artículo 126 del Reglame)1to. 

Quizá el legislador se ha impresionado ante los créditos singularmente 
privilegiados a favor del Estado del número 1 del artículo 1.923 del 
Código Civil, entendiendo que esos créditos tributarios de la última anua­
lidad deben estar por encima de los gastos derivados de la reparcelación, 
algunos de ellos de carácter particular. Por eso, también quedan exclui­
dos «los demás créditos tributarios en favor del Estado que estén venci­
dos y no satisfechos y se hayan hecho constar en el Registro antes de 
practicarse la afección a que el presente artículo se refiere». 

Claro que si esto es así no hay más remedio que ampliar el círculo 
de los créditos excluidos. Así, los créditos tributarios de las Comunida­
des Autónomas, según su clase respectiva, están equiparados a los cré­
ditos tributarios del Estado, en virtud de la Ley de Financiación de las 
Comunidades Autónomas, en cuyo artículo 2.0

, número 3, establece que 
«las Comunidades Autónomas gozarán del tratamiento fiscal que la Ley 
establezca para el Estado» (Ley Orgánica 8/1980, de 22 de septiembre). 
Por otra parte, existen los llamados créditos salariales «superprivilegia­
dos» a que se refiere el artículo 32, número 1, del Estatuto de los Tra­
bajadores, en que se plantea el problema de si son preferentes a la afee-
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ción que estamos estudiando. La ratio de dejar aparte los créditos tribu­
tarios (prevalencia del «interés público tributario» sobre el «interés ur­
banístico») no parece se dé en los créditos salariales, por muy privile­
giados que sean, pu'es los gastos de la reparcelación ya se ha dicho que 
«afectan» á todas las titularidades existentes sobre las fincas. Ahora bien, 
parece un problema insoluble, puesto que si esos créditos salariales «SU­

perprivilegiados» son preferentes a los del Estado, y éste queda exclui­
do del precepto, también habrían de quedar excluidos aquellos créditos. 
Pero entonces resultará el absurdo de que si una finca estaba adjudicada 
con anterioridad al inicio de la reparcelación a los «trabajadores», éstos 
han de soportar el saldo de la cuenta de liquidación provisional, y, en 
cambio, si tienen un simple crédito (por muy privilegiado que sea), no 
quedarían afectados, a pesar de que la finca tendría unos beneficios de­
rivados de la reparcelación. 

Queda simplemente apuntado este difícil problema, sin dar una solu­
ción concreta, pues en definitiva todo él se inserta dentro del tema ge­
neral de la «prelación de créditos», en que no existen ideas claras ni en 

. la legislación ni mucho menos· en la doctrina y en la jurisprudencia, y 
cuyo estudio a fondo habrá que reservar para otra ocasión. Después in­
sistiremos al hablar de las cancelaciones procedentes. 

Forma de consignar en el Registro la afección 

Aunque el artículo 114 del Reglamento de Gestión no se pronuncia 
de modo expreso acerca de la clase de asiento en que ha de reflejarse 
la afección, parece que parte ·de la idea de. que la misma ha de consig­
narse en el mismo asiento de inscripción de las fincas nuevas que se 
adjudican. 

Desde luego, está claro que nada tienen que ver las fincas antiguas, 
pues las afectadas son las fincas nuevas. Precisamente por ello, existe 
una gran diferencia entre la nota marginal de publicidad del artículo 102 
del Reglamento (relativa a la publicidad de la iniciación del expediente 
de reparcelación), que se ha de consignar en las fincás antiguas, y la 
afección que ahora estamos estudiando, que se refleja en las nuevas fin­
cas resultantes. Ahora bien, el problema, meramente formal por otra par­
te, consiste en determinar si, lo adecuado es una nota al margen del 
asiento de inscripción de las nuevas fincas o si procede reflejarlo en el 
cuerpo del asiento de. inscripción mismo. 

El artículo 126, número 3, del Reglamento de Gestión parece presu• 
poner que se trata de una «nota marginal», pues, a propósito de su can­
celación, alude a la «nota de afección». Claro que podría tratarse de un 
sentido amplio de «nota», no del sentido hipotecario de «nota marginal», 

3 
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sobre todo teniendo en cuenta que el artículo 114, e), más arriba ci­
tado, alude a la constancia del saldo como una circunstancia más de la 
inscripción de las fincas resultantes. 

Como se trata de una cuestión meramente formal, resulta indiferente 
decidirse en uno u otro sentido. Ahora bien, teniendo en cuenta que el 
«título» que da lugar a esa constancia es el mismo que determina el 
asiento de inscripción y las demás circunstancias, parece más adecuado 
reflejar la afección en el cuerpo del asiento de la nueva finca adjudicada. 
No obstante, si de lo que se trata es de reflejar con posterioridad el saldo 
de la liquidación definitiva, lo procedente será una nota marginal. 

Procedimiento para hacer efectiva la garantía de la afección 

El número 4 del artículo 127 del Reglamento de Gestión se ocupa 
de esta cuestión estableciendo lo siguiente: «A todos los efectos se en­
tenderá que los saldos de reparcelación son deudas líquidas y exigibles 
que median entre cada uno de los interesados y la Administración ac­
tuante. En caso de impago procederá la vía de apremio.» 

Esto quiere decir que en el correspondiente procedimiento de apre­
mio, que se seguirá conforme al Reglamento de Recaudación y a la Ins­
trucción General de Recaudación, se practicará la oportuna anotación 
de embargo en base al mandamiento expedido al efecto por el Recauda­
dor. La especialidad de esa anotación de embargo la .Oa la previa afec­
ción de las fincas al pago del saldo de la cuenta de liquidación provisio­
nal, en dos sentidos: 1.0 La vía de apremio puede dirigirse contra cual­
quiera que sea el titular de la finca según el Registro, pues constando re­
gistralmente la afección de la finca, cualquier titular del dominio está 
legitimado pasivamente para ser parte en el procedimiento de apremio. 
Si no constase inscrita la afección, la vía de apremio no podría dirigirse 
nada más que contra el que fue parte en el expediente de reparcelación, 
pero no contra los sucesivos adquirentes. De ahí este primer efecto im­
portante de la constancia registra! de la afección respecto a la futura 
anotación de embargo. 2.0 La anotación de embargo tiene la prelación 
que le da la previa afección consignada registralmente, en los términos 
del artículo 126, 2, antes citado. Naturalmente, esto puede plantear nu­
merosps problemas registrales bien a la hora de presentar el correspon­
diente mandamiento administrativo de cancelación de cargas en el ex­
pediente de apremio o bien a la hora de presentar los mandamientos can­
celatorios relativos a expedientes de otras situaciones jurídicas inscritas 
con anterioridad, problemas que ya han sido apuntados antes a propó­
sito de los créditos tributarios y de los créditos salariales singularmente 
privilegiados, por no Citar más que los supuestos gravemente conflictivos: 
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Parece que lo más prudente, desde el· punto de vista registra!, es lo 
siguiente: 1.0 No cancelar, en base al mandamiento administrativo de 
cancelación expedido por el Recaudador en la vía de apremio de la 
afección urbanística que estamos e~tudiando, las anotaciones de embárgo 
de créditos tributarios que sean anteriores a la constancia de la afección 
registra!, ni las anotaciones de embargo de créditos tributarios del 'nú­
mero 1.0 del artículo 1.923 del Códi'go Civil, que reflejen claramente la 
hipoteca legal tácita. 2.0 No cancelar tampoco en base a ese mismo man­
damiento las anotaciones de embargo motivadas por créditos salariales 
cuando excepcionalmente conste en la propia anotación que se trata de 
los créditos singularmente privilegiados -8el número 1 ~el artJculo 32 del 
Estatuto de Recaudación. 3.0 No cancelar la afección u"rbanística ni la 
anotación de embargo derivada de la misma, en base a mandamientos 
motivados por anotaciones de embargo o hipotecas registradas con ante­
rioridad, salvo si se trata de los supuestos que prevé el número 2 del 
artículo 126 del Reglamento de Gestión, antes transcrito. 4.0 En lo de­
más, aplicar las reglas hipotecarias generales en materia de cancelación 
de asientos por virtud de procedimientos judiciales o administrativos de 
apremio. Y todo ello s_in perjuicio de la interposición de las tercerías 
de mejor derecho que ·procedan. 

Cancelación de la afección registra! 

El número 3 del artículo 126 del Reglamento de Gestión Urbanís­
tica establece lo siguier.tte: 

«La afección será cancelada a instancia de parte interesada, a la que 
se acompañe certificación del órgano actuante expresiva de estar pagada 
la cuenta de liquidación definitiva referente a la finca de que se trate.» 
«En todo caso, la afección caducará y deberá ser cancelada a los dos 
años de haberse hecho constar el saldo de la liquidación definitiva, y si 
no constare, a los siete años de haberse extendido la nota de afección. La 
cancelación se practicará a instancia de parte interesada o de oficio al 
practicarse algún otro asiento o expedirse certificación relativa a la finca 
afectada.» 

Se contemplan en este precepto dos causas de cancelación: 1.0 El 
pago de la cuenta de liquidación definitiva referente a la finca de que 
se trate, para lo cual debe presentarse en el Registro una instancia de 
parte interesada, junto con certificación del órgano actuante acreditativa 
del pago. Hay que tener en cuenta que esa liquidación definitiva puede 
arrojar una cifra inferior o superior, según los casos, a la cuantía del 
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saldo de liquidación provisional. Si es inferior, no hay problema en can­
celar la afección registral. Si es superior, el problema que se plantea es 
que el tercero que adquirió sobre la base de la cuantía del saldo de la 
liquidación provisional no puede ser obligado a pagar mayor cuantía, 
por lo que ha de poder obtener la cancelación de la afección acreditando 
mediante certificación del órgano actuante haber pagado dicha cuantía 
que figure en el Registro. Para evitar problemas de este tipo debería se­
guirse el criterio establecido por el artículo 45, número 6, del Reglamen­
to de Reparcelaciones, que al regular la afección señala que «deberá 
constar la cantidad máxima .por la que responderá el respectivo inmueble». 
Por tanto, si el saldo de la cuenta de liquidación provisional se configura 
como «afección de máximo» en previsión de futuras rectificaciones en 
la liquidación definitiva, el tercero responderá de las cantidades que en 
su día resulten en la citada liquidación dentro del máximo inicialmente 
previsto. 2.0 También se prevé como causa de cancelación la caducidad 
de la afección, estableciendo dos clases de plazos: a) El de dos años de 
haberse hecho constar el saldo de la liquidación definitiva;· esto puede 
consignarse por nota marginal siempre que la finca no haya pasado a 
tercero, según se ha indicado anteriormente, o, en otro caso, qu.e sea de 
cuantía inferior a la que consta registralmente. A partir de esa nota mar­
ginal de constancia del saldo de la liquidación definitiva han de pasar 
dos años, y entonces puede cancelarse por caducidad la afección regis­
tral. b) El de siete años desde la fecha en que se haya hecho constar 
registralmente la afección, en el supuesto de que no se consigne el saldo 
de la liquidación definitiva. Recordemos que el precepto alude a la «nota 
de afección», corno si se tratara de una nota marginal, cuando ya hemos 
visto que puede constar dentro del cuerpo del asiento de inscripción de 
la adjudicación de la finca~ por lo que la palabra «nota» no tiene un 
sentido técnico. 

En cualquier caso, el asiento más adecuado para hacer constar la 
cancelación es la «nota marginal», pues se trata de cancelar una circuns­
tancia contenida en un asiento principal sin alterar la titularidad que el 
mismo refleja. En cuanto al «título», ya hemos visto que en el caso de 
cancelación por pago el título es la «certificación administrativa del ór­
gano actuante», junto con ·una instancia de parte interesada, djJerando la 
certificación como «título» propiamente dicho y la «instancia» como 
mero documento complementario de «rogación». Respecto al supuesto 
de caducidad, el último inciso del número 3 del artículo 126 del Regla­
mento de Gestión Urbanística prevé el mismo sistema que el del .artícu­
lo 353, número 3, del Reglamento Hipotecario (antiguo art. 355), pues 
cabe que sea «a instancia de parte interesada o de oficio al practicarse 
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algún otro asiento o expedirse certificación relativa a la finca afectada». 
La única especialidad consiste en que el Reglamento de Gestión Urbanís­
tica no exige que la «certificación sea 9e cargas», y aunque el artícu- · 
lo 353, 3, del Reglamento Hipotecario tampoco alude de modo expreso 
a esa clase de certificación, no hay que olvidar que está incluido en el 
epígrafe de «certificaciones de cargas». Considero más adecuado inter­
pretar el artículo 126, 3, del Reglamento de Gestión, de acuerdo con lo 
que en general establece para la cancelación por caducidad el artícu­
lo 353, 3, del Reglamento Hipotecario, ·en lugar de atenerse a una mera 
literalidad aislada de aquel precepto. 

III. BREVE REFERENCIA A LOS SUPUESTOS ESPECIALES 
DE REPARCELACION EN RELACION CON EL REGISTRO 

DE LA PROPIEDAD 

Nos referiremos en este epígrafe a la reparcelación voluntaria, a la 
reparcelación simplemente económica y a la normalización. 

A) REPARCELACIÓN VOLUNTARIA 

El artículo 115 del Reglamento de Gestión Urbanística, bajo el epí­
grafe «Reparcelación voluntaria», establece lo siguiente: 

«l. La propuesta de reparcelación, formulada por los propietarios 
afectados y formalizada en escritura pública, será ·sometida a informa­
ción pública durante quince días e informada por los servicios munici­
pales correspondientes. 

2. Cuando recaiga la aprobación definitiva no será necesaria ningu­
na nueva formalización, bastando, para la ihscripchSn en el Registro de 
la Propiedad, con la presentación- de la citada escritura y la certificación 
del acuerdo de su aprobación.» 

Lo más característico de esta reparcelación, aparte de sus trámites 
abreviados, lo constituye el <üítulo inscribible», que en este caso es un 
«título complejo», que se compone de dos documentos: la escritura pú­
blica formulada por los propietarios afectados y la certificación admi­
nistrativa del órgano actuante aprobando dicha escritura pública. Dada 
la naturaleza de la reparcelación como operación urbanística, no parece 
que pueda ser relegado el documento administrativo de aprobación a 
mero documento complementario, sino que integra, junto con la escritura 
pública, el título inscribible (título inscribible complejo y mixto; recuér-
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dese el caso de las herencias, en que el título es también complejo: tes­
tamento más escritura de partición, por ejemplo). 

Un difícil problema se plantea en este caso cuando las fincas están 
gravadas: ¿es inscribible la reparcelación con sólo la escritura pública 
formulada por los propietarios afectados, junto con el certificado de su 
aprobación? El artículo 115, que se acaba de transcribir, se refiere, efec­
tivamente, sólo a los propietarios y no a los titulares de derechos reales, 
pero no parece pueda prescindirse de estos últimos en un supuesto como 
el de la reparcelación, en que sus derechos pueden quedar muy afectados. 
La solución más adecuada es que consientan expresamente los titulares 
de las cargas o gravámenes. La referencia exclusiva del artículo 115 a 
los «propietarios afectados» hay que interpretarla en el sentido de que 
son ellos inicialmente los que formulan la escritura pública, pero sin pre­
juzgar si a posteriori son o no necesarios otros «consentimientos» resul­
tantes de los datos del Registro. Incluso cabría pensar que no basta la 
simple notificación, sobre todo teniendo en cuenta las menores garantías 
-dada la abreviación de trámites- que se produce en este caso de re­
parcelación, cuya ratio· es precisamente la conformidad de los «afecta­
dos». Hasta podría interpretarse la palabra «propietarios» en un sentido 
amplio de «titulares de las fincas que resulten afectados». 

B) REPARCELAC!ÓN SIMPLEMENTE ECONÓMICA 

Se trata de una reparcelación en que no se produce adjudicación de 
nuevas fincas, por mantenerse idénticas las propiedades, habiendo sólo 
indemnizaciones sustitutorias entre los afectados como consecuencia de 
lo.s beneficios que puedan obtener algunos interesados respecto a los 
otros. 

El artículo 116 del Reglamento de Gestión regula este supuesto del 
. modo siguiente: 

«Cuando en aplicaciÓn de lo dispuesto en los artículos 125,"2, de la 
Ley del Suelo y 74 de este Reglamento la reparcelación debe limitar sus 
efectos a la determinación de las indemnizaciones sustitutorias que pro­
cedan entre los afectados, se aplicarán las siguientes reglas: 

a) La documentación del proyecto se reducirá a la expresada en los 
apartados a), b) y e) y planos f.1, f.2 y f.3 del artículo 82 de 
este Reglamento . 

. b) El plazo de audiencia será de quince días. 
e) El acuerdo de aprobación definitiva será impugnable ante la · 
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jurisdicción contencioso-administrativa, en la forma ordinaria y 
sin ninguna limitación. 

d) El acuerdo se formalizará y protocolizará en forma análoga a 
la prevenida en los artículos 113 y 114 de este Reglamento, pero 
sin incluir la descripción de las finc;as afectadas. 

e) El Registrador de la Propiedad se limitará a cancelar las notas 
marginales que hubiere extendido, con arreglo al artículo 102 
de este Reglamento, y a tomar razón de la cuantía de los saldos 
de la 'cuenta de liquidación provisional que se hubieren asignado 
a los titulares de fincas inscritas, a los efectos prevenidos en el 
artículo 100, 1, e), de la Ley del Suelo.» 

Los párrafos que se han subrayado son los que interesan a los efectos 
registrales. · 

El apartado d) se refiere al «título», remitiéndose a lo dispuesto en 
los artículos 113 y 114, y señalando como especialidad la de no incluir 
la descripción de las fincas afectadas. ' 

Como una cosa es la letra de la ley y otra su ratio, hay que entender 
que lo que quiere decir el precepto no es que no sea necesaria la «des­
cripción de las fincas afeétadas», pues la necesidad de este extremo re­
sulta en todo caso de la legislación hipotecaria, como requisito indispen­
sable para la identificación de las fincas cuando se trata de extender 
cualquier clase de asiento registra!, sino que se trata de no ser necesaria 
una «nueva adjudicación de fincas» y, por tanto, se prescinde de una 
«nueva descripción de las fincas». Pero el título ha de contener la des­
cripción de las fincas (arts. 9.0 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Re-
glamento). · · 

También podría interpretarse esa referencia del párrafo. d) a la «no 
descripción de las fincas» en relación con el artículo 114 y no con el 113, 
en el sentido de que para la práctica de los asientos a que se refiere el 
siguiente apartado e) no es necesario que conste en el asiento (no en el 
título) la descripción de la finca, por tratarse de una nota marginal de 
una inscripción en que ya consta la descripción. 

En cuanto al apartado e) del artículo 116, transcrito más arriba, se 
ocupa de las operaciones registrales que ha de realizar el Registrador en 
este caso, que son de· dos clases: 

a) Por un lado, una nota marginal meramente cancelatoria de la 
nota marginal en que consta la iniciación del expediente de reparcela­
ción, es decir, de la nota del artículo 102 del Reglamento. Obsérvese que 
en la reparcelación normal no se dice expresamente nada acerca de la 
cancelación de dicha nota marginal, pero es porque se cancelan las hojas 
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registrales de las fincas antiguas en las que consta esa nota y porque la 
misma no se traslada a las nuevas fincas. Ahora bien, como en esta re­
parcelación simplemente económica no hay nuevas fincas, sino que se 
opera únicamente con las existentes, no hay más reme.dio que cancelar 
aquella nota marginal, una vez que ha cumplido su función dural}te el 
expediente. 

b) La «toma de razón» de la cuantía de los saldos de la cuenta 
de liquidación . provisional que se hubieren asignado a los titulares de 
las fincas inscritas. El Reglamento emplea la expresión «toma de razón», 
bastante prehistórica; pero no hay duda de que se quiere, referir a una 
constancia registra! que no sea «asiento de inscripción», al no haber 
nueva adjudicación. de fincas. En este sentido, lo más adecuado es ex­
tender una nota marginal de afección de cada. finca al pago del saldo de 
su cuenta de liquidación provisional. Sobre esta afección me remito a lo 
ya dicho anteriormente, pues no hay ninguna especialidad, ya que lo pe­
culiar de esta reparcelación es que su efecto es precisamente ése de «afec­
ción real de las fincas» y no los otros del artículo 100 de la Ley del 
Su~lo. La especialidad meramente formal consiste en que aquí no hay 
duda de que se trata de una «nota marginal», a diferencia del supuesto 
general de reparcelación en que ya vimos que podía consignarse la afec­
ción en el cuerpo de la inscripción. 

C) NORMALIZACIÓN DE FINCAS 

Se trata de un caso en que no es necesaria la redistribución de los 
beneficios y cargas entre los partícipes, ni el realizar nuevas adjudica­
ciones de las fincas, sino únicamente, como dice el artículo 117 del Re­
glamento de Gestión, de «regularizar la configuración física de las fincas 
para adaptarla a las exigencias del planeamiento». Hay que observar 
que uno de los «objetos» de la reparcelación, según el artículo 72, 1, b), 
del propio Reglamento, es precisamente «la regularización de las fincas 
para adaptar su configuración a las exigencias del planeamiento», aña­
diendo el número 2 del citado artículo 72 qu~ «cualquiera de estas fina­
lidades justifica por sí sola la reparcelación, aunque no concurran las 
otras». 

Según el artículo 118, 2, la normalización «se limitará a definir los 
nuevos linderos de las fincas afectadas, de conformidad ·con el planea­
miento, siempre que no afecte al valor de las mismas, en proporción su­
perior al 15 por 100, ni a las edificaciones existentes». 

Por tanto, se trata de una simple rectificación de las líneas de los 
linderos, con la consiguiente modificación posible de superficie. Esto es 
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interesante a la hora de determinar el contenido de la operación regis­
tra! a realizar. 

Según el número 2 del artículo 119, «al proyecto deberán acompa­
ñarse las oportunas certificaciones registrales de titularidad y cargas y, 
en caso de fincas no inmatriculadas, el testimonio de los títulos ju'stifi­
cativos de las respectivas titularidades». 

En relación con este párrafo, se plantea el problema de si el órgano 
actuante debe o no recabar de oficio del Registro de la Propiedad .la cer­
tificación de titularidad y cargas, a efecfos de la nota marginal del ar­
tículo 102 del Reglamento de Gestión. Tal como está redactado el pre­
cepto, parece como si se tratase de «certificaciones» que han de acompa­
ñar los interesados. No obstante, sin perjuicio de que los interesados las 
acompañen, considero aplicable lo dispuesto en el artículo 102 del Re­
glamento de Gestión y, por tanto, 1~ petición de oficio de la certifica-

. ción o su actualización, puesto que según el artículo 117, 3, «en todo lo 
no previsto expresamente en esta Sección, se tendrán en cuenta las nor­
mas del procedimiento general de reparcelación en cuanto sean de apli­
cación», y no cabe duda de que el artículo 102 es perfectamente aplicable 
e incluso totalmente necesario para que el expediente pueda afectar a los 
terceros. 

Por otra parte, el citado artículo 119, 2, se refiere al supuesto de 
«fincas no inmatriculadas», lo que plantea el problema de si, tratándose 
de normalización, el título administrativo constituye o no medio inma­
triculador, como en el supuesto normal de reparcelación. Aunque la so­
lución es discutible, no parece-muy adecuada la configuración del título 
como inmatriculador, dado lo dispuesto en el número 2 del artículo 121 
del Reglamento de Gestión, que luego veremos, qj.Je limita los efectos re­
gistrales al aspecto meramente físico y no al jurídico de la titularidad, 
cuestión esta última básica en el sistema español da inmatriculación. Pero, 
desde otra perspectiva, también cabría pensar que la inmatriculación pro­
cedería en relación con las fincas antiguas, en base a la similitud de 
trámites y garantías de la normalización respecto a la reparcelación. No 
obstante, es más adecuada la primera solución. 

Otro aspecto importante a calificar es el de las notificaciones a los 
interesados, que, a efectos registrales, han de ser los que figuren como 
titulares según el Registro no sólo del dominio, sino de cualquier otro 
derecho real sobre las fincas en cuestión. El artículo 120 del Reglamento 
de Ges~ón, al aludir a la «audiencia de los demás interesados conoci­
dos», c6nfirma esta interpretación, que, desde el punto de vista hipote­
cario, no podía ser de otra manera. Esta notificación no es necesaria, 
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según hemos visto, en relación con los titulares posteriores a la nota mar­
ginal del artículo 102 del Reglamento de Gestión. 

En cuanto al «título» para la inscripción de la normalización, se apli­
ca la misma regla general de la reparcelación ordinaria, puesto que él 
artículo 121, 1, del Reglamento establece que, «aprobada la normaliza­
ción, el acuerdo se protocolizará notarialmente y se remitirá de oficio al 
Registro de la Propiedad para su oportuna toma de razón». Aunque no 
se dice que el acuerdo ha de ser firme en vía administrativa y que en él 
han de constar las descripciones antiguas de las fincas y las nuevas des­
cripciones resultantes de la normalización, ello resulta de la aplicación 
supletoria del artículo 113, 1, del Reglamento de Gestión y de la natu­
raleza misma de la normalización. 

Por último, por lo que se refiere a la «inscripción». de la nortñaliza­
ción, acabamos de ver que el artículo 121, 1, del Reglamento de Gestión 
utiliza otra vez la expresión «toma de razón», muy anticuada y poco 
expresiva. En realidad, se trata de «inscribir» o «hacer constan> la nueva 
descripción o configuración física de las fincas inscritas, para lo cual el 
asiento adecuado, como "en toda rectificación descriptiva, es el asiento de 
inscripción. El contenido de dicho asiento resulta del número 2 del ar­
tículo 121, según el cual «el Registrador se limitará a consignar la nueva 
configuración física de las fincas inscritas, sih que el asiento que prac­
tique deba afectar en ninguna otra forma a las titulari~ades existentes». 
Se trata, por tanto, de sendos asientos de inscripción extendidos en cada 
finca a continuación de los existentes, sin que tenga lugar ninguna ex­
tinción ni apertura de hoja registra!, a diferencia del supuesto normal de 
reparcelación. Con dicho sistema también ha quedado superada la antigua 
técnica del Reglamento de Reparcelaciones, que consistía en la inscrip­
ción de una agrupación de las fincas norma)izadas y en la ulterior segre­
·gación de cada una de las nuevamente configuradas, técnica ésta no sólo 
abandonada para el supuesto normal de reparcelación, sino para la nor-
malización. Respecto al archivo de los planos de informacion y de nor­
malización, procede su aportación al Registro a tal efecto, por aplicación 
supletoria de la normativa de la reparcelación ordinaria. En cuanto a la 
nota marginal del artículo 102 del Reglamento de Gestión, procede tam­
bién su cancelación una vez aprobada la normalización, esta vez por ana~ 
logía con lo dispuesto en el artículo 116, 3, en relación con otra repar­
celación abreviada que tampoco lleva consigo nuevas adjudicaciones, 
como es la reparcelación simplemente económica. 

(Continuará.) 

JosÉ MANUEL GARCÍA GARCÍA 
Registrador de la Propiedad de Barcelona 



La propiedad urbana: orientaciones actuales. 
Clasificación del suelo según la Ley del 

Suelo. Limitaciones en la propiedad 
del suelo por razones de ordenación urbana. 
la legislación de viviendas de protección 

oficial. Limitaciones que impone ( 0 ) 

LA PROPIEDAD URBANA; ORIENTACIONES ACTUALES 

La propiedad urbana representa, en cierto modo, la superac10n del 
concepto de dominio contenido en el artículo 348 del Código Civil («La 
propiedad es ~1 derecho de gozar y disponer de una cosa sin más limi­
taciones que las establecidas en las leyes») (1 ). 

Hoy, este precepto sigue diciendo exactamente lo mismo que en la 
época en que fue redactado; sin embargo, la institución· que regula ha 

(*) Este trabajo no tiene mayor propósito que contestar los temas 40 y 30, 
respectivamente, de las oposiciones a Registros y Notarías. 

Como puede apreciarse, tiene dos partes: el texto, que podría considerarse 
fundamental, y las notas de pie de página, las cuales deben servir al opositor no 
sólo. como complemento para utilizar a su arbitrio, sino también como medio de 
aclarar conceptos. 

(1) La concepción de propiedad contenida· en el artículo 348 del Código Civil 
había entrado en España, en el año 1810, como consecuencia de la recepción de 
las ideas nacidas de la Revolución francesa. Dichas ideas desechan el concepto de 
un dominio aristocrático y vinculado a determinadas clases sociales, para pasar 
a configurarlo de un modo individualista, liberal y burgués, es decir, estableciendo 
su origen en el trabajo, pero entendiéndolo, una vez obtenido, como el más amplio 
señorío que podía tenerse sobre una cosa. Y este concepto, nacido de la burguesía 
revolucionaria francesa, será posteriormente recogido en nuestro ·país por una bur­
guesía ya conservadora -de aquellas ideas y sus resultados-, que fue la encar­
gada de redactar el Código Civil. 
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sufrido cambios sustanciales: de un derecho de propiedad que frente al 
Estado significaba «un espacio jurídico vacío» (ScHREIER) se ha pasado 
a un concepto de la misma en el que casi su naturaleza de derecho sub­
jetivo se somete a revisión (GARRIDO FALLA) (2). 

En este contexto, GARCÍA DE ENTERRÍA intenta justificar .el concepto 
de propiedad urbana diciendo que su contenido normal está delimitado 
por la ley (3). 

Los seguidores de esta teoría, que puede calificarse como «adminis­
trativista», ven su apoyo en el artículo 87 del Texto refundido de la Ley 
del Suelo de 9 de abril de 1976 (en adelante, TRLS), según el cual« ... la 
ordenación del uso de los terrenos y construcciones ... definen el conte­
nido normal de la propiedad ... », lo que entienden como una superación 
del contenido del artículo 348 del Código Civil. 

Sin embargo, frente a esta posición doctrinal existe la tesis que po­
dría denominarse «civilista», para la cual la distinción entre delimitar y 
limitar es un mero artificio y no se encuentra en nuestros text0s legales. 
Conforme a éstos, el propietario tiene ínsitas en su dominio todas las 
facultades, incluso las de aprovechamiento urbano o edificación, si bien 
las tiene limitadas, sujetas a una serie de prohibiciones legales que le 
impiden ejercitarlas hasta tanto el Planeamiento se lo permita y en la 
manera que el mismo señale. Y esta naturaleza de limitación legal jus­
tifica lo preceptuado por ·el artículo 88 del TRLS, según el cual « ... la 

(2) GARRIDO FALLA: Comentarios a la Constitución, pág. 424. 
(3) GARCÍA DE ENTERRÍA, conferencia <<Actuación pública y actuación privada 

en el Derecho urbanístico», parte de la cual aparece comentada por Francisco 
NúÑEZ LAGOS en su trabajo, publicado en el número de julio-diciembre de la 
Revista de Derecho Notarial, págs. 353 y sigs., <<Dos temas de oposición: La pro­
piedad urbana, y urbanismo y Registro de la Propiedad>>. En ella, el autor -dice 
NúÑEZ LAGOS-, <<siguiendo la· terminología alemana, entiende que una cosa es 
'delimitar' y otra 'limitar' la propiedad. Reconoce el equívoco de las palabras en 
español, pero insiste ·en que delimitar es configurar Jos límites dentro de los cuales 
se produce el contenido normal del Derecho; limitar, en cambio, es restringir, 
quitar algunas de las facultades· que entrañarían ese contenido normal resultante 
de la delimitación. La propiedad urbana está delimitada y tiene un contenido 
propio, normal -sigue diciendo GARCÍA DE ENTERRÍA-, distinto del de la propiedad 
rústica: lo demuestra el que según el concepto tradicional del dominio, que hay 
que estimar superado, no había diferencias entre propiedad rústica y propiedad 
urbana, ya que el propietario de bienes inmuebles podía a su libre arbitrio transfor­
marlos de rústicos en urbanos; podía parcelar a su antojo, edificar en suelo rústico 
construcciones no justificadas para destino agrícola, ganadero o forestal; podía, a su 
vez, en suelo ya urbano construir el tipo de edificio que le viniera en gana. Hoy, en 
cambio, la conversión de suelo rústico en urbano, urbanizar, ya no es facultad del 
propietario en abstracto, sino que está estrictamente reservada al Plan, y dentro de 
ello, el aprovechamiento concreto de cada finca también viene determinado en el 
Planeamiento, así.como el grado de intensidad de cada uso». 
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enajenación de fincas no modificará la situación de su titular en orden a 
las limitaciones y deberes instituidos por esta ley» (4). 

De cualquier modo, este sentir moderno aparece recogido en nuestra 
·Constitución, que en su artículo 33, después de reconocer el derecho a 
la propiedad privada, establece que «la función social de estos derechos . 
. delimitará su contenido de acuerdo con las leyes». Y en su artículo 47 
dice: «Todos los españoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda 
digna y adecuada. Los poderes públicos promoverán las condiciones ne­
cesarias y establecerán las normas pertinentes para hacer efectivo este 
derecho, regulando la utilización del suelo de acuerdo con el interés ge­
·neral, para impedir la especulación. La comunidad participará en las 
-plusvalías que gen~re la acción urbanística de los entes públicos.». 

Y el mismo Código Civil, al recoger en su artículo 7.0
, 2, la doctrina 

-del abuso del derecho -que se introduce en dicho texto legal por re­
forma de 31 de mayo de 1974-, se orienta en esta línea: «La ley no 
.ampara el abuso. del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo 
.acto u omisión que por la intención de su autor, por su objeto o por las 
·circunstancias en que se realice· sobrepase manifiestamente los límites 
normales de ejercicio de un derechq, con daño para tercero, dará lugar 
.a la correspondiente indemnización y a la adopción de las medidas ju­
diciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.» 

Sin embargo, no debe verse en la redacción de estos preceptos un 
intento de socialización o nacionalización del suelo urbano, sino una re­
gulación de la utilización del mismo de acuerdo con el interés general, 
determinando la participación de la comunidad en las plusvalías que ori­
gine la acción urbanística de los entes públicos, como dice la propia 
·Constitución (5). 

(4) Esta doble argumentación, administrativa y civilista, la he tomado del ya 
-citado trabajo de Francisco NúÑEZ LAGOS, donde puede verse desarrollada más 
a fondo. Este autor termina comentando que «<a posición civilista tal vez explique 
mejor lo que ocurre cuando el propietario construye sin licencia o contra el Pla­
neamiento: a pesar de ello, la construcción existe y está atribuida en propiedad al 
-dueño de la finca; tanto es así que se le puede sancionar por la infracción urbanís­
tica cometida, pero no afectar a su propiedad sobre dicha construcción. Y una vez 
pasado el plazo de prescripción para sancionarle, quedará dueño de aquélla CO!l 
·entera legalidad. Evidentemente, su propiedad de lo edificado deriva de que la fa­
cultad de edificar estaba ínsita en su dominio y no de que le hubiera sido concedida 
·en el Plan o con arreglo al mismO>>. 

(5) Puede encontrarse desarrollado este punto en la obra anteriormente citada 
·de GARRIDO FALLA, pág. 544, quien en nota de pie de página sigue diciendo al res­
pecto: «Un intento de socialización del suelo urbano estaba contenido en la en­
mienda número 493, de los diputados MoRooo y SÁNCHEZ Aruso, postulando porque 
·se añadiera el siguiente inciso al artículo 47: 'Mediante la socialización del suelo'. 
Y una orientación en sentido contrario se advierte en la enmienda número 63, de 
FERNÁNDEZ DE LA MoRA, quien propuso la eliminación de la segunda parte del 
1Jrecepto citado, señalando que la misma era una simple declaración de intenciones 
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Y para terminar esta pregunta puede recogerse lo dicho por LAso (6} 
al respecto, que se resume en las siguientes ideas: 

1.0 El sistema urbanístico español reconoce la ... propiedad privada. 
del suelo. 

2.0 La propiedad del suelo, en tanto está sujeta al proceso de trans­
formación habilitado por el Planeamiento, queda afecta a fuertes restric-­
ciones y limitaciones. 

3.0 La propiedad del suelo queda diferenciada de su aprovecha-· 
miento urbanístico de tal manera que si bien la primera no puede ser 
sacrificada sin compensación, el segundo puede ser restringido sin indem-
nización. · 

4.0 Las restricciones impuestas a la propiedad del suelo son com­
pensadas, en primer lugar, por el resto de los propietarios de los terrenos 
emplazados en el mismo sector. 

5.0 La Administración no está sujeta normalmente a restricción al­
guna en su iniciativa para participar en la propiedad del suelo mediante­
su adquisición por un valor objetivo. 

Por todo lo cual -según el citado autor- es muy importante des­
tacar la diferencia existente entre el derecho de propiedad del suelo y· 
el derecho que su titular pretenda tener en su aprovechamiento urbanís­
tico; ambas son nociones distintas, porque así como el propietario de­
un terreno calificado como inedificable está privado de construir en él,. 
sin embargo, no pierde la propiedad del mismo, su posesión excluyente,_ 
ni la facultad de individualizar el bien (7). 

CLASIFICACIÓN DEL SUELO SEGÚN LA LEY DEL SUELO 

La cl~sificación del suelo la hace el Plan. 
Por Plan de Ordenación Urbana puede entenderse: 

y que la referencia al suelo o es una tácita invitación a la nacionalización o no es. 
materia constitucional>>. 

(6) LAso MAR.TfNEz: Derecho urbanístico, tomo III, pág. 30. 
(7) Por otros autores se han apuntado las siguientes notas como caracterizado­

ras de la propiedad urbana: acentuado carácter social de los problemas que plan­
tea; aspecto global y complejo del hecho urbanístico, que desborda la mera pers­
pectiva del suelo y la vivienda, enmarcándose en un contexto más amplio de ca­
rácter sociológico donde intervienen diversos factores económicos, políticos y sani-· 
tarios (GARCÍA DE ENTERRÍA); acusado intervencionismo de la Administración; se­
trata de una propiedad con una tercera dimensión, el volumen; está temporal..: 
mente subordinada al Planeamiento y es esencialmente limitada, etc .• 
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El conjunto de normas de ámbito nacional, comarcal o municipal. 
Que tienen por objeto clasificar. el suelo y regular su uso y apro­
vechamieri to. 

- Cr~ando, además, una serie de obligaciones propter rem en orden 
a su urbanización y edificación. 

Los Planes obligan a todos, tanto particulares como Administración 
(artículo 57 del TRLS). 

Del estudio de los, Planes se ocupan los artículos 6.0 y siguientes del 
citado TRLS y el Reglamento de Planeamiento de 23 de junio de 1978. 

Clases de Planes (8): 

1.0 Plan Nacional: en él se establecen las grandes directrices para 
la ordenación del territorio español. De momento, no se encuentra con~ 
feccionado (9). 

2.0 Planes Directores Territoriales de Coordinación: establecen las 
directrices para la ordenación del suelo en territorios más o menos ex­
tensos de España (10). 

3.0 Planes Generales Municipales y Normas Complementarias y Sub­
sidiarias del Planeamiento: ordenan el suelo del término municipal al 
que se refieren. El Plan General Municipal es más complejo y desarro­
llado que las Normas ( 11 ). 

(8) El artículo 6.0 del TRLS dice: «1. El planeamiento urbanístico del territorio 
nacional se desarrollará a través de un Plan Nacional de Ordenación y de Planes 
Directores Territoriales de Coordinación, Planes Generales Municipales y Normas 
Complementarias y Subsidiarias del Planeamiento. 

2. Los Planes Directores Territoriales de Coordinación podrán tener ámbito 
supraprovincial, provincial o comarcal. 

3. Los Planes Generales Municipales se desarrollarán, según los casos, en Pla­
nes Parciales, Planes Especiales, Programas de Actuación Urbanística y Estudios 
de Detalle>>. 

(9) El artículo 7.0 del TRLS dice: <<El Plan Nacional de Ordenación determina: 
rá las grandes directrices de ordenación del territorio, en coordinación con la 
planificación económica y social para el mayor bienestar de la población». -

(10) Según el artículo 8.0
, 1, del TRLS: «Los Planes Directores Territoriales de 

Coordinación establecerán, de conformidad con los principios del Plan Nacional de 
Ordenación y de la Planificación Económica y Social y las exigencias del desarrollo 
regional, el marco físico en que han de desarrollarse las previsiones del Plan y el 
modelo territorial en que han de coordinarse los Planes y Normas a que afecte». 

(11) Según el artículo 10, 1, del TRLS: «Los Planes Generales Municipales de 
Ordenación, como instrumento de ordenación integral del territorio, abarcarán uno 
o varios términos municipales completos y clasificarán el suelo para el estableci­
miento del régimen jurídico correspondiente; definirán los elementos fundamentales 
de la estructura general adoptada para la ordenación urbanística del territorio y es­
tablecerán el programa para su desarrollo y ejecución, así como el plazo mínimo 
de su vigencia». 

Y el artículo 88 del Reglamento de Planearniento establece: «1. Dentro de los 
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4.0 Planes Parciales y Estudios de Detalle: son complementarios de 
los anteriores y su finalidad es desarrollar la ordenación del suelo mar­
cada por el Plan para una determinada parte del territorio municipal (12). 

5.0 Planes Especiales: tienen por objeto el desarrollo de' previsiones 
concretas contenidas en los Planes Directores Territoriales, Planes Gene­
rales Municipales y Normas Complementarias y Subsidiarias (13). 

Una vez visto esto, para clasificar el suelo deberá atenderse a si se 
trata de Municipios con Plan General o sin él, a tenor con lo dispuesto 
en los artículos 77 a 82 del TRLS y 20 y siguientes del Reglamento de 
Planeamiento. Así: 

a) Municipios con Plan General Municipal de Ordenación Urbana: 
en ellos el suelo se clasificará en los siguientes tipos: 

Suelo urbano: estará constituido por los terrenos a los que el 
Plan incluya en esa clase, por contar con acceso rodado, abaste~i-

----
límites señalados por la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenación Urbana 
para los PLanes de Ordenación, se podrán redactar Normas Complementarias y Sub· 
sidiarias del Planeamiento, que tendrán el rango jerárquico de los que complementen 
o suplan. 

2. Las Normas Complementarias de los Planes Generales tendrán por obieto 
regular aspectos no previstos o insuficientemente desarrollados por aquéllos. Sus 
determinaciones guardarán la debida coherencia con las propias de los Planes que 
complementen, y en ningún caso podrán modificarlas. 

3. Las Normas Subsidiarias del Planeamiento se redactarán con alguna de las 
finalidades siguientes: a) Establecer para la totalidad de una provincia o parte de 
ella la normativa de carácter general sobre protección y aprovechamiento del suelo, 
urbanización y edificación aplicable a los Municipios que carezcan de Plan General 
o de Normas Subsidiarias de carácter municipal. b) Definir para los Municipios que 
carezcan de Plan General, la ordenación urbanística concreta de su territorio. 

4. El contenido de las Normas Complementarias y Subsidiarias deberá ajustar­
se a las determinaciones y directrices establecidas en los Planes Directores Territo­
riales de Coordinación, si los hubiere. 

5. En ningún caso, las Normas Complementarias y Subsidiarias podrán ser 
aprobadas para desarrollar un Plan General con la finalidad de sustituir un Plan 
Parcial o un Programa de Actuación Urbanística». 

(12) Dice el artículo 13, 1, del TRLS: «Los Planes Parciales de Ordenación 
tienen por objeto, en el suelo clasificado como urbanizable programado, desarrollar, 
mediante la ordenación detallada de una parte de su ámbito territorial, el Plan 
General y, en su caso, las Normas Complementarias y Subsidiarias del Planeamien­
to, y en el suelo clasificado como urbanizable no .programado, el desarrollo de los 
programas de actuación urbanística». · 

Conforme al artículo 14, 1, del mismo texto legal, <<los Estudios de Detalle 
podrán formularse cuando fuere preciso para completar o, en su caso, adaptar 
determinaciones establecidas en los Planes Generales para el suelo urbano y en los 
Planes Parciales». 

Y el artículo 15 se refiere a los Proyectos de Urbanización, entendiendo como 
tales aquellos proyectos de obras que tienen por finalidad llevar a la práctica los 
Planes. 

(13) Del estudio de los Planes Especiales se ocupan los artículos 76 a 87 del 
Reglamento de Planeamiento. 
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miento y evacuacwn de aguas, suministro de energía eléctrica, o 
por estar comprendidos en áreas consolidadas por la edificación 
al menos en dos terceras partes de su superficie, o que lleguen a 
disponer de los citados elementos por ejecución del Plan. 
Suelo urbanizable: estará constituido por aquellos terrenos que 
en el Plan General Municipal se declaren aptos para ser urbani­
zados. Se subdivide, a su vez, en programado y no programado, 
según pueda ser urbanizado de acuerdo con el programa del pro­
pio Plan o necesite la aprobación del correspondiente Programa 
o Programas de Actuación Urbanística. 
Suelo no urbanizable: estará constituido por aquellos terrenos no 
incluidos en el Plan en alguno de los tipos de suelo ya citados, 
así como por los espacios especialmente determinados por dicho 
Plan al objeto de otorgarles una especial protección en razón a 
su excepcional valor agrícola, forestal o ganadero, valor paisajís­
tico, etc. Se subdivide en protegido y no prdtegido. 

b) Municipios sin Plan General de Ordenación Urbana: en ellos 
sólo hay suelo urbano y no urbanizab~e. · 

Suelo urbano: será aquel que, reuniendo los requisitos ya citados 
para el suelo urbano en los Municipios con Plan -con la excep­
ción de que bastará que la edificación esté consolidada en la mi­
tad de su superficie-, esté incluido como tal en el oportuno Pro-
yecto de Delimitación. , 

- Suelo no urbanizable: estará constituido por todos los demás es­
pacios del término municipal. 

Dos notas finales a la clasificación del suelo: 

l.a Resaltar que el suelo rústico aparece ya en la categoría de suelo 
no urbanizable. 

2.a El concepto de solar: las superficies de suelo urbano aptas para 
ser edificadas por reunir los requisitos exigidos en la legislación urba­
nística (14). · 

(14) El régimen jurídico de los diversos tipos de suelo viene regulado por los 
artículos 83 a 86 del TRLS y 39 a 44 del Reglamento de Gestión Urbanística de 
25 de agosto de 1978. En los mismos se establecen una serie de limitaciones: Así, 
el suelo urbano no podrá ser edificado hasta que la parcela merezca la calificación 
de solar, salvo autorizaciones excepcionales o que se den las garantías reglamen­
tariamente determinadas; estará sometido a las limitaciones específicamente esta­
blecidas en el Plan, y habrá obligación de ceder a los Ayuntamientos los terrenos 
destinados a viales, parques, etc., costear la urbanización, edificar los solares cuan­
do el Plan lo estableciera y repartir equitativamente las cargas. El suelo urbaniza-

4 
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LIMITACIONES EN LA PROPIEDAD DEL SUELO POR RAZONES 

DE ORDENACIÓN URBANA 

El artículo 148, 1, 3.0
, de la Constitución dice: «Las Comunidades 

Autónomas podrán asumir competencias en las siguientes materias: ... 
Ordenación del territorio, urbanismo y vivienda.» 

Consiguientemente, el derecho estatal sobre esta materia será suple-
torio del de las Comunidades Autónomas. 1 

Siguiendo esta dirección constitucional, la 1 nstrucción de la Direc­
ción General de los Registros y del Notariado de 16 de julio de 1984 
sobre actuación de Notarios y Registradores en relación con el urbanis­
mo, al tiempo que ratifica su anterior Resolución de 9 de abril del mismo 
año, en el sentido de declarar que es el Estado el que tiene competencia 
exclusiva para dictar las reglas relativas a la ordenación de lo's Registros 
e instrumentos públicos, conforme al artículo 149, 1, 8.0

, de la Consti­
tución, deja expresa constancia de las competencias atribuidas a las Co­
munidades Autónomas en la ordenación del territorio, el urbanismo y la 
vivienda ( 15). 

Por tanto, en el estudio de esta pregunta debe distinguirse: 

ble no podrá ser urbanizado hasta que se apruebe el correspondiente Plan Parcial; 
deberá cederse obligatoria y gratuitamente al Ayuntamiento los terrenos destinados 
a viales, parques, etc., costear la urbanización, etc. En el suelo no urbanizable, los 
espacios de especial protección no podrán ser dedicados a usos que entrañan trans­
formaciones de su destino o naturaleza. 

(15) La Resolución de 9 de abril de 1984, de la Dirección General de los Re­
gistros y del Notariado, sobre competencia en materia de Registros e instrumentos pú­
blicos, dice, entre otros extremos: <<Primero: Es el Estado el que tiene competencia 
exclusiva, en todo caso, para dictar las reglas relativas a la ordenación de los 
Registros e instrumentos públicos. Segundo: La potestad reglamentaria e interpreta­
tiva en esta materia corresponde al Gobierno de la nación, al Ministerio de Justicia 
y a la Dirección General de los Registros y del Notariado>>. Y la Instrucción del mis­
mo Centro Directivo de 16 de julio de 1984 sobre actuación de Notarios y Registra­
dores en relación con el urbanismo .dice, a su vez: <<Primero: En materia de ordena­
ción del territorio, urbanismo y vivienda rigen, en primer lugar, las normas que 
emanen, en su caso, de las correspondientes Comunidades Autónomas y después, 
supletoriamente, la legislación estatal. Segundo: Notarios y Registradores, al enjui­
ciar la validez y alcance de los actos jurídicos sobre las fincas situadas en los terri­
torios de las Comunidades Autónomas, se atendrán, según el caso, a una u otras 
normas. Tercero: En particular, se decidirá con arreglo a las normas respectivas 
si determinada parcelación del suelo, sea urbano o rústico, es legal, o si determi­
nada infracción impide a los Notarios la autorización de los actos, y a los Regis­
tradores, la inscripción. Cuarto: Los títulos exp¡:didos conforme a la correspondien­
te legislación aplicable tendrán en el Registro, si cumplen, además, las exigencias 
de la Ley Hipotecaria, el correspondiente reflejo a través del asiento -inscripción, 
anotación preventiva o nota marginal- que, conforme a la legislación del Estado, 
sea apropiado según el supuesto». 

En la actualidad, la totalidad de las Comunidades Autónomas han asumido ya 
las competencias atribuidas por la Constitución. 
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A) Limitaciones urbanísticas de las Comunidades Autónomas con 
normativa propia al respecto. -· 

Hasta la fecha, las Comunidades Autónomas con normativa urbanís­
tica propia, más o menos completa, son las siguientes: 

Cataluña, con su Ley de 18 de noviembre de 1981 sobre protec­
ción de la legalidad urbanística y Reglamento de 16 de agosto 
de 1982. 
Baleares, con su Protocolo aprobado por el Consejo General In­
terinsular el 29 de septiembre de 1980. 
Asturias, con su Convenio o Protocolo aprobado por el Consejo 
Regional de Asturias mediante Decreto de 19 de junio de 1981. 
Galicia, con su Protocolo aprobado por la Xunta el 21 de mayo 
de 1982. 
Andalucía, con su Protocolo de 11 de noviembre de 1981. 
Extremadura, con su Protocolo aprobado e] 21 de septiembre 
de 1982. 
Comunidad Autónoma de Madrid, con su Ley de 10 de febrero 
de 1984 sobre Medidas de Disciplina Urbanística (16). 

En estas disposiciones destacan como principios o criterios fundamen­
tales los siguientes: 

(16) Merecen especial consideración los siguientes preceptos de esta ley: 

Artículo t.•, 1: <<La parcelación urbanística ... requiere la previa aprobación de 
un Plan Parcial de Ordenación. 4: No se podrá proceder a la parcelación urbanís­
tica en suelo urbanizable hasta que se haya obtenido la correspondiente licencia 
de parcelación ... 5: Será nula de pleno derecho toda parcelación urbanística reali­
zada con infracción de lo dispuesto en este artículo». 

Artículo 14, 1: <<En suelo no urbanizable sólo podrán realizarse parcelaciones 
rústicas.. 2: ... deberán ser autorizadas por la Comisión de Urbanismo y Medio 
Ambiente de Madrid ... 3: Serán nulas de pleno derecho las parcelaciones rústicas 
que infrinjan lo dispuesto en los apartados anteriores ... ». 

Artículo 15, 6: <<Los Notarios y Regitradores no procederán a autorizar e ins­
cribir, respectivamente, escrituras de división de terrenos, sin que se acredite pre­
viamente el otorgamiento de la licencia de parcelación, tanto urbanística como rús­
tica ... >> (hay que fijarse aquí cómo el precepto dice <<división de terrenos» y <<li­
cencia de parcelación, tanto urbanística como rústica», lo cual lleva a la necesidad 
de dicha licencia, tanto en los supuestos de parcelación urbanística como en los 
que no exista tal, como, por ejemplo, las divisiones de terrenos con motivo de 
particiones hereditarias; cabría preguntarse ¿si dentro de las facultades concedidas 
por la Constitución a las Comunidades Autónomas -ordenación del territorio, ur­
banismo y vivienda- está la de establecer la necesidad de licencia administrativa 
para divisiones o segregaciones de terrenos que no entrañen parcelación urbanística, 
sino que se muevan en la esfera concreta del Derecho privado?). 
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1.0 La protección de la legalidad urbanística. 
2.0 La concepción del Registro de la Propiedad como instrumento 

de publicidad de las relaciones jurídico-inmobiliarias, reforzando la efi­
cacia de los actos administrativos en materia urbanística, y como medio 
idóneo de información y garantía de la actividad controladora y sancio-. 
nadara de la Administración. 

3.0 El reconocimiento de las funciones de Notarios y Registradores 
y el respeto a la facultad calificadora de estos últimos. 

4.0 La constancia registra!, mediante un sistema de ano.taciones pre­
ventivas y notas marginales, de determinados actos administrativos pro­
ducidos en el ejercicio de funciones urbanísticas; igualmente, en la mayor 
parte de estas disposiciones urbanísticas de las Comunidades A)..ltónomas 
se posibilita la autorización de escrituras de segregación y división de 
tenenos sin necesidad de licencia administrativa, así como su acceso al 
Registro de la Propiedad. Para todo ello se tuvo en cuenta no sólo el ya 
citado artículo 148, 1, 3.0

, de la Constitución, sino también el 221, 1, 
del TRLS («Los actos administrativos que se produjeren en el ejercicio 
de las funciones reguladas en la presente Ley podrán ser a~otados o ins­
critos en el Registro de la Propiedad, conforme a lo establecido en la 
legislación hipotecaria, según proceda, por acuerdo de la Comisión Pro­
vincial de Urbanismo, de oficio o a propuesta de la Corporación encar­
gada de la urbanización»). 

B) Régimen urbanístico de aquellos territorios sin normativa espe­
dfica propia, o que aun teniéndola fuese insuficiente o incompleta (ya 
que en este último caso la Ley del Suelo actuaría con carácter supletorio 
respecto a la regulación urbanística de las Comunidades Autónomas). 

Será de aplicación el TRLS y sus Reglamentos de Planeamiento de 
23 de junio de 1978, de Disciplina Urbanística de la· misma fecha y de 
Gestión Urbanística de 25 de agosto de 1978. 

Y en cuanto a las limitaciones en concreto se atenderá a los artícu­
los 94, 95 y 96 del TRLS (17). (Evidentemente, son muchas y variadas, 
las limitaciones impuestas a la propiedad urbana en la h:gislación espe­
cífica, tales como ceder al Ayuntamiento los tenenos destinados a viales, 

(1 7) El contenido de estos preceptos se caracteriza -entre otras muchas cosas, 
por supuesto- por un claro desconocimiento y olvido de la institución registra!. En 
este sentido, dice CHICO Y ÜRTIZ (Estudios sobre Derecho hipotecario, tomo II, 
página 10): <<El reto que la legislación urbanística ha supuesto para la institución 
registra! hubiese sido fácil de resolver si los urbanistas hubiesen tenido un cono­
cimiento mínimo de la institución y de su funcionamiento, pero se han limitado 
a echar las culpas a la definición del Código Civil sobre la propiedad, tachando a la 
institución registra! como pieza clave de la persistencia de la concepción indivi-
dualista». · 
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costear las urbanizaciones, edificar los solares, etc. Sin embargo, dado lo 
extenso del tema, voy a referirme únicamente a aquellas que más direc­
tamente afectan a Registradores y Notarios.) De su examen resulta lo 
siguiente: 

1.° Concepto de parcelación urbanística: «Se considerará parcela-· 
ción urbanística la división simultánea o sucesiva de térrenos en dos o 
más lotes cuando pueda dar lugar a la constitución de un núcleo de po­
blación, en la forma que reglamentariamente se defina éste. 

Se considerará ilegal a efectos urbanísticos toda parcelación que sea 
contraria a lo establecido en el Plan, Programa o Norma Urbanística que 
le sea de aplicación o que infrinja lo dispuesto en el artículo 96 de esta 
Ley» (art. 94 del TRLS). 

Comentario: 

Se trata de un precepto absolutamente ambiguo, pues no da un 
concepto preciso de parcelación urbanística, lo cual, a efectos 
prácticos, trae consigo enormes problemas (18). 
Cuando el acto no entráñe una parcelación· urbanística no será de 
aplicación la legislación del Suelo (19), con excepción de lo dis­
puesto en el artículo 95 sobre la indivisibilidad de la parcela 
mínima. 

(18) Dice, a este respecto, BENAVIDES DEL REY (<<Algunas consideraciones sobre 
el Registro de la Propiedad y su papel en la política de urbanismo», Revista Crítica 
de Derecho Inmobiliario, año 1980, págs. 625 y sigs.): <<Resulta absolutamente in­
seguro deducir el concepto de núcleo de población del binomio 'parcelación-cons­
trucción', y todavía más arriesgado calificar de urbanística, por referencia a aquel 
concepto, la simple división de un terreno en dos o más lotes, máxime cuando el 
reflejo documental de la operación señalada precede habitualmente en el tiempo 
a la formalización de las actas declarativas de edificaciones realizadas en los pre­
dios 1esultantes de las expresadas divisiones>>. 

(19) Para BENAVIDES DEL REY (Conferencias en la Escuela de Urbanismo) hay 
indicios racionales de que se trata de una parcelación urbanística en los siguientes 
supuestos: l. Cuando figurando la finca en el Registro de la Propiedad como rús­
tica, se produzcan segregaciones o divisiones múltiples formalizadas en un mismo 
documento y en el que se altere la naturaleza de la finca matriz o de las fincas 
resultantes, así como su descripción, de manera que en él, tanto la cabida como los 
linderos, se expresen en la forma exigida por la regla 3." del artículo 51 del Regla­
mento Hipotecario para las fincas urbanas. 2. Cuando aun respetando lo dispuesto 
en la regla segunda del citado artículo para la descripción de las fincas rústicas, 
de la comparecencia, intervención u otorgamiento, resulta que dichas fincas van 
a ser destinadas a un uso diferente del específicamente agrícola, pecuario o forestal. 
3. Cuando figurando la finca en el Registro como rústica, se produzcan segrega­
ciones o divisiones aisladas, formalizadas en documentos públicos en momentos 
diferentes, si del examen del Registro resultan notas al margen de la matriz acre­
ditativas de haberse efectuado varias segregaciones. 4. Cuando la finca objeto de la 
segregación o división figura en el Registro como urbana, salvo que se trate de una 
partición hereditaria, en las que habitualmente no hay indicios de parcelación ur­
banística. 
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2.° Finalidades fundamentales de la Ley del Suelo en cuanto a la 
materia que nos ocupa: pueden destacarse dos: establecer el concepto 
de parcela mínima indivisible urbana y evitar las urbanizaciones ile­
gales (20). 

De lo primero se ocupa el artículo 95 del TRLS, y de lo segundo, 
el 96 (21). 

Artículo 95: «l. Serán indivisibles: 

a) Las parcelas determinadas como mm1mas en el correspondiente 
Plan o Norma, a fin de constituir fincas indepéndientes. 

b) Las parcelas cuyas dimensiones sean iguales o menores a las 
determinadas como mínimas en el Plan, salvo si los lotes resultantes se 
adquirieran simultáneamente por los propietarios de terrenos colindantes, 
con el fin de agruparlos y formar una nueva finca. 

e) Las parcelas cuyas dimensiones sean· menores que el doble de 
la superficie determinada como mínima en el Plan, salvo que el exceso 
sobre dicho mínimo pueda segregarse con el fin indicado en el apartado 
anterior. 

d) Las parcelas edificables en una proporción de volumen en rela­
ción con su área,- cuando se constituyere el correspondiente a toda la 
superficie, o, en el supuesto de que se edificare en proporción menor, la 
porción de exceso, con las salvedades indicadas en el apartado anterior. 

2. Los Notarios y Registradores harán constar en la descripción de 
las fincas la cualidad de 'indivisible' de las que se encontraren en cual­
quiera de los casos expresados. 

3 .. Al otorgarse licencia de edificación sobre una parcela comprendi­
da en el apartado d) del párrafo 1 se comunicará al Registro de la Pro­
piedad para su constancia en la inscripción de la finca.» 

(20) Dice FUENTES SANCHIZ («En tomo al urbanismo. Política del suelo y Re­
gistro de la Propiedad», RCDI, núm. 422/3, año 1973, pág. 48): «Una de las 
preocupaciones del legislador se halla constituida por la triste historia de las que 
llamaríamos urbanizaciones clandestinas: creación de barrios pseudourbanos en el 
ensanche de las poblaciones, carentes de servicios y que caían después como un 
alud sobre la ciudad, que había de hacer frente a un hecho consumado, general­
mente trazado sin técnica y sin sentido común». 

(21) Los artículos 97 a 102 del TRLS y 71 y siguientes del Reglamento de 
Gestión, se ocupan de la reparcelación urbanística, procedimiento del que merece 
destacar, desde el punto de vista registra!, la certificación de titularidad y cargas 
del Registro de la Propiedad que ha de expedirse al inicio del mismo, así como, 
una vez finalizado, la cancelación de las hojas registrales correspondientes a las 
fincas reparceladas, a la vez que se abre nuevo folio registra! a cada una de las 
fincas adjudicadas. 
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Artículo 96: «l. No se podrá efectuar ninguna parcelación urbanís­
tica sin que previamente haya sido aprobado un Plan General, cuando 
afecte a suelo urbano, o sin la previa aprobación del Plan Parcial del 
sector correspondiente para el suelo urbanizable. En suelo no urbaniza­
ble no se podrán realizar parcelaciones urbanísticas. 

2. Toda parcelación urbanística quedará sujeta a licencia y toda 
reparcelación a la aprobación del proyecto correspondiente. . 

3. Los Notarios y Registradores de la Propiedad exigirán para auto­
rizar e inscribir, respectivamente, escrituras de división de terrenos, que 
se acredite el otorgamiento de la licencia, que los primeros deberán tes­
timoniar en el documento. 

4. En ningún caso se considerarán solares, ni se permitirá edificar 
en ellos, los lotes resultantes de una parcelación o reparcelación efectua­
das con infracción de las disposiciones de este artículo o el que antecede.» 

Comentario: 

a) Del artículo 95: 

Este precepto se refiere al suelo urbano y al urbanizable progra-
mado. n 

Consagra la distinción entre fincas divisibles e indivisibles. El 
fundamento de la indivisibilidad es manifiesto: es una ineludible 
consecuencia de la unidad mínima de aprovechamiento. Toda or­
denación urbana deberá, en función del destino de la zona y su 
consiguiente utilización, establecer las dimensiones de la parcela 
mínima (22). 
El límite de la indivisibilidad de la parcela mínima opera no sólo 
respecto de las parcelaciones urbanísticas, sino con relación a 
cualquier segregación o· división de fincas (23). 
Ni aun con la correspondiente licencia administrativa será válida 
la parcelación que vulnere o pueda traer como resultado la vul­
neración de la parcela mínima, según se deduce del anteriormen­
te citado artículo 57 del TRLS: «Los particulares, al igual que 
la Administración, quedarán obligados al cumplimiento de las dis­
posiciones sobre ordenación urbana contenidas en la presente Ley 
y en los Planes, Programas de Actuación Urbanística, Estudios de 
Detalle, P~oyectos, Normas y Ordenanzas aprobadas con arreglo 

(22) GoNZÁLEz PÉREZ: Comentarios a la Ley del Suelo, tomo 1, pág. 716. 
(23) GONZÁLEZ PÉREJz, en la página 716 de la obra anteriormente citada, dice: 

«Una vez en vigor un Plan. de Ordenación Urbana, no es admisible ninguna divi­
sión que conduzca a parcelas de dimensiones inferiores a la mínima ... , y aun cuan­
do no se trate de parcelación en sentido propio, no es admisible la división». 
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a la misma.» Por lo cual, establecidas en el Plan las dimensiones. 
de la parcela mínima, la Administración no tendrá facultad para 
conceder licencias de parcelación que vulneren o puedan vulne­
rar dichas dimensiones. 
Sin embargo, según LAso, el acto administrativo del otorgamien­
to de la licencia tiene una presunción de validez que únicamente 
cede ante una resolución judicial en contrario, y, por ello, tanto 
el Notario como el Registrador deberán autorizar e inscribir, res­
pectivamente, dicha parcelación si la Administración, por error o 
por cualquier otro motivo, concedió licencia para ella. 
Finalmente, en cuanto a la naturaleza de la parcelación que vul­
nere o pueda traer como resultado la vulneración de la parcela 
mínima, dice LASO (24) que se tratará de un acto no sólo admi­
nistrativamente ilícito, sino, además, nulo de pleno derecho en 
su aspecto civil, pues el artículo 95 encierra un mandato legal al 
respecto: «Serán indivisibles», lo que hay que relacionar con el 
artículo 6.0

, 3, del Código Civil: «Los actos contrarios a las nor­
mas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho ... » 

b) Del artículo 96: 

Este precepto, en cuanto a la necesidad de licencia para toda par­
celación urbanística, se refiere al suelo urbano y al urbanizable 
programado, ya que en el urbanizable no programado y en el no 
urbanizable no se podrán realizar parcelaciones urbanísticas. 
Las segregaciones o divisiones de terrenos que no supongan par­
celaciones urbanísticas (como podrían ser las divisiones de fincas 
en particiones hereditarias) no estarán sujetas a licencia. 
Según se desprende del párrafo 1.0 de este artículo, en aquellos 
terrenos que no tuvieran aprobado un Plan General cuando se 
trate de suelo urbano, o Plan Parcial del sector cuando se trate 
de suelo urbanizable, no se podrán realizar parcelaciones urbanís­
ticas. Sin embargo, el contenido de esta norma parece que debe-

• ría aceptarse con prudencia, pues, dado el escaso Planeamiento 
existente en nuestro país, lo contrario significaría paralizar el trá­
fico jurídico en todos aquellos Municipios que carecieran de Plan 
General (25). 

(24) LAso MARTÍNEZ, Seminario del Colegio de Registradores de la Propiedad, 
años 1983-84, sobre la «Ilicitud administrativa y validez civil en relación a la legis­
lación urbanística». 

(25) GoNzÁLEZ PÉREz, ob. cit., pág. 724: «Ahora bien, en el supuesto de que 
no exista Plan General, ¿se mantiene este requisito? Antes de la refonna de 1975, 
como la jurisprudencia venía admitiendo la posibilidad del'Plan Parcial sin el Plan 
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,.--- El órgano competente para otorgar la licencia de parcelación ur­
banística será el Ayuntamiento (26). 
En cuanto a la naturaleza de la parcelación urbanística realizada 
sin licencia, puede decirse que las opiniones están divididas. Para 
los ius publicistas es un acto nulo. Sin embargo, para la moderna 
doctrina ius privatista el problema no es tan simple; MARCOS 
JIMÉNEZ (27) entiende que «la naturaleza de la licencia, como 
acto administrativo, no desvirtúa el carácter civil del acto de par­
celación o división», por lo que considera que tal parcelación será 
anulable, pero nunca nula de pleno derecho. Y para GoNzÁLEZ 
PÉREZ (28) «Si hubiera nulidad sobrarían las sanciones que prevé 
la legislación del Suelo». 

Como puede apreciarse, MARcos }IMÉNEZ apunta algo que para los 
ius publicistas parece pasar inadvertido: que una ·cosa es el acto de par­
celación efectuado sin licencia administrativa y otra la eficacia civil del 
mismo. Y LASO termina por fijar la cuestión al añadir que es absoluta­
mente imprescindible distinguir entre la indivisibilidad de la parcela mí­
nima y la necesidad de licencia para toda parcelación urbanística: de Jo 
primero se ocupa el artículo 95 del TRLS, y de lo segundo, el 96; la 
vulneración de las dimensiones de la parcela mínima -como ya expu­
se- supondría un acto administrativamente ilícito y nulo en su aspecto 

General, la falta de éste no impedía que pudiera -y debiera- aprobarse el Plan 
Parcial, previa o simultáneamente. Pero al exigirse después de la Ley de 1975 
(TRLS de 9 de abril de 1976) con todo rigor el Plan General como presupuesto 
del Plan Parcial, el cumplimiento de este precepto exigiría, nada menos, que la 
formación y aprobación simultánea del Plan General, el Plan Parcial y el Proyecto 
de Urbanización, lo que sería tanto como condenar a una absoluta y total parali­
zación del tráfico jurídico en todo Municipio que carezca de Plan General>>. 

(26) Según los artículos 179 del TRLS y 6." del Reglamento de Disciplina Ur­
banística, «la competencia para otorgar las licencias corresponderá al Ayuntamien­
tO>>. Este precepto, sin embargo, debe matizarse teniendo en cuenta los artículos 121 
y 122 del Texto Refundido de la Ley de Régimen Local de 24 de junio de 1955. 
Y de ello resulta: 

a) El supuesto normal es que sea competente la Comisión Municipal Perma­
nente (art. 122, f), del Texto Refundido de la Ley de Régimen Local). 

b) Cuando no existiera tal Comisión Municipal Permanente, la competencia la 
tendrá el Ayuntamiento en Pleno (art. 121 del Texto Refundido de la Ley de Ré­
gimen Local). 

e) Sin embargo, excepcionalmente será el Alcalde quien ostente la competencia 
cuando así se lo hubieren conferido las Ordenanzas (art. 108 del Texto Refundido 
de la Lev de Régimen Local). 

(27) MARcos JIMÉNEZ: Parcelaciones y reparce/aciones y el Registro de la Pro­
piedad, pág. 194. 

(28) GoNZÁLEZ PÉREz, ob. cit., pág. 717, aunque el autor parece referirse más 
concretamente al supuesto de indivisibilidad de la parcela mínima. 
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civil, pero la parcelación urbanística efectuada sin licencia -tratándose, 
desde luego, de un acto administrativamente ilícito- civilmente sería 
válido, pues el artículo 96 no contiene el mandato legal del 95 («serán 
indivisibles»). Cita este autor en apoyo de su teoría un Auto del Presi­
dente de la Audiencia de Sevilla de 30 de junio de 1979, del cual in­
teresa fundamentalmente el considerando doce, que dice aproximada­
mente: «Al examinar las consecuencias legales de las divisiones y parce­
laciones realizadas sin licencia ... como norma general son estimadas sólo 
como 'ilegales a efectos urbanísticos', o sea que constituyen una mera 
ilegalidad administrativa y no un acto nulo de pleno derecho, según se 
desprende del artículo 188 de la Ley del Suelo, por lo que el acto no 
debe encontrar obstáculo para su acceso al Registro ... » (29); y una 
Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1980, según la cual 
la división es una quaestio facti, por lo que los preceptos del Código 
Civil no deben entenderse modificados ni limitados por las disposicio­
nes administrativas. 

Esta tesis, expuesta y contrastada por LAso en el Seminario del Co­
legio de Registradores de la Propiedad sobre «Ilicitud administrativfl y 
validez civil en relación a la legislación urbanística», pasó, con una for­
mulación más amplia, a ser la conclusión quinta de la Comisión Primera 
del VI Congreso Internacional de Derecho Registra! (Madrid, 22-26 de 
octubre de 1984 ): «Los actos entre particulares sometidos al cumpli­
miento de determinados requisitos administrativos pueden tener acceso 
al Registro, dejándose constancia en la inscripción de la falta de aqué­
llos, siempre que la Ley no exija su cumplimiento como condición de va­
lidez del acto.» 

La teoría es sugestiva, y pienso que acertada, si se examinan con de­
tenimiento no sólo los preceptos de la legislación del Suelo, sino también 
la normativa civil, que no cabe olvidar. Sin embargo, hasta que no ob­
tenga un reconocimiento jurisprudencia!, bien por el Tribunal Supremo, 
bien por la Dirección General de los Registros y del Notariado, es ne­
cesario que Notarios y Registradores sigan exigiendo la licencia de par­
celación urbanística. 

(29) LAso MARTfNEz, pág. 191, de.su obra anteriormente citada, tomo 1: «En 
cambio, la parcelación pro{'iamente dicha se orienta esencialmente a evitar que 
donde no haya una estructura de Planeamiento o de servicios surja una comunidad 
cuyas necesidades quedarán así frustradas. La consecuencia es meramente urba­
nística y la división del suelo hecha con infracción de la norma, civilmente no se 
ve afectada. Así parece deducirse del actual artículo 94 del Texto Refundido, que 
añade al texto de la Ley de 1956 estas palabras: «Cuando pueda dar lugar a la 
constitución de un núcleo de población>>, y, sobre todo, incorpora un segundo 
párrafo, que dice: <<Se considerará ilegal a efectos urbanísticos ... ». 

Puede verse también el trabajo aportado por LASO al Libro Homenaje a Tirso 
Carretero, de próxima aparición, <<Ilicitud administrativa y validez civil». 
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3.0 El suelo urbanizable no programado y el suelo no urbanizable 
estarán sometidos al siguiente régimen: 

a) En ellos no se podrán realizar parcelaciones urbanísticas. 
b) Las segregaciones y divisiones de terrenos -aunque no fuesen 

·constitutivos de parcelaciones urbanísticas- deberán respetar lo estable­
·cido en la legislación agraria (puede verse el art. 85, 4, del TRLS), por 
lo que serán de aplicación los artículos 43 ·a 48 de la Ley de Reforma 
y Desarrollo Agrario (retracto a favor de los colindantes en caso de frac­
cionamiento por debajo de la unidad mínima de cultivo). 

4.0 La falta de licencia administrativa de obras de nu~va planta o 
de modificación de estructuras no será obstáculo para la autorización de 
la escritura por el Notario y su correspondiente inscripción en el Regis­
tro de la Propiedad (30). 

5.0 Al haber sido suprimido el antiguo contenido del artículo 98 
·del Reglamento Hipotecario ( 31) en la reforma de 12 de noviembre de 
1982, no serán posibles inscripciones condicionales en los supuestos de 
·parcelaciones urbanísticas sin licencia, con lo cual se revela un mani­
-fiesto intento de acercamiento de la legislación hipotecaria a la urba­
nística. 

LA LEGISLACIÓN DE VIVIENDAS DE PROTECCIÓN OFICIAL 

PEÑA estima que el fundamento de las· viviendas de protección oficial 
«responde a la necesidad de configurar especialmente el régimen de la 
propiedad cuando la vivienda fue construida con especiales ayudas esta- ' 

(30) La Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 
16 de noviembre de 1981 dice: <<Al ser de competencia exclusiva de las autorida­

·des municipales y urbanísticas el velar por el cumplimiento de las normas de 
edificación, no corresponde al Notario al autorizar las escrituras de declaración de 

·obra nueva ni tampoco al Registrador al ejercitar su función calificadora el entrar 
en el examen de esta materia, ya que la posible infracción urbanística se produce 
·no por el hecho de otorgarse la declaración de obra, sino porque la construcción 
no se adaptó a lo ordenado en el Planeamiento ... Los artículos 208 de la Ley Hi­
potecaria y 308 de su Reglamento contienen los requisitos para que la obra nueva 
ingrese en los libros registrales, sin que tales preceptos exijan que se acredite la 

•concesión de la licencia municipal para que pueda practicarse la inscripción, y en 
el mismo sentido se manifiesta en la propia Ley del Suelo ... ». 

(31) Antes de la citada reforma del Reglamento Hipotecario, decía el artícu­
lo 98 del mismo en su párrafo 3.": <<Cuando las leyes u otras disposiciones impon­

·gan como requisito para otorgar .e inscribir determinado título, la autorización, li­
·cencia, aprobación o cualesquiera otra intervención de una autoridad u organismo 
'administrativo, o la comunicación previa o posterior a los mismos, el Registrador, 
·si no se acredita su cumplimiento, podrá practicar la inscripción con la reserva 
explícita en el acta ·de inscripción y en la nota al pie del título de no haberse jus­
·tificado, y la advertencia de que transcurridos dos años desde la fecha del asiento, 
-será cancelado de oficio o a instancia de parte si no se hizo constar antes el repe­
>tido requisito». 
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tales (fiscales, préstamos, subvenciones, etc.), a fin de que las viviendas 
respondan durante un largo período a la finalidad social para la que se 
dieron las ayudas». Y cita las siguientes notas caracterizadoras de las 
mismas: a) que se produce una modificación singular del contenido or­
dinario del derecho de dominio, la cual no deriva automáticamente de la 
Ley,. sino que es consecuencia de un acto administrativo de afectación; 
b) que para afectar a terceros debe inscribirse especialmente la califica­
ción como VPO; e) que las limitaciones impuestas, al ser excepciones 
al estatuto ordinario de la propiedad, no se presumen, sino que son de 
interpretación restrictiva, y una vez extinguidas, el dominio recobra su 
contenido normal u ordinario (32). 

La normativa vigente sobre esta materia se agrupa en dos catego­
·rías (33): 

·a) Real Decreto de 10 de noviembre de· 1978, por el que se des­
arrolla el Real Decreto-ley de 31 de octubre de 1978 sobre Política de 
Vivienda: 

«Durante el plazo de seis meses a partir de la entrada en 
vigor del Real Decreto-ley de 31 de octubre de 1978 podrán ini­
ciarse expedientes de VPO acogiéndose a la legislación anterior» ' 
(disposición transitoria primera del Real Decreto de 10 de no­
viembre de 1978). 

«Las VPO construidas o en construcción, con calificación 
obtenida al amparo de regímenes anteriores, que hayan sido ob­
jeto de contrato de compraventa o promesa de venta, seguirán 
rigiéndose por las disposiciones de su legislación respectiva. Ex­
cepcionalmente, cuando la vivienda objeto del contrato sea una 
vivienda acogida a la legislación de viviendas sociales suJ2:idas 
al amparo del Real Decreto-ley de 30 de julio de 1976,fy el 
adquirente no haya tenido acceso a la financiac;ión prevista por 
dicha legislación, podrá acogerse a lo establecido en el. Real De-

. creto de 10 de noviembre de 1978, siempre que medie consen­
timiento entre el promotor y el adquirente» (disposición transi-

(32) PEÑA BERNALDO DE QuJRós: Derechos reales. Derecho hipotecario, 1982, 
páginas 156 y 157. 

(33) Otras disposiciones de interés son las siguientes: Real Decreto de 26 de 
septiembre de 1980 para impulsar las actuaciones del Estado en materia de vivienda 
y suelo; Real Decreto de 3 de julio de 1981 sobre promoción pública de VPO en 
el medio rural; Real Decreto de 14 de mayo de 1982 por el que se dictan medidas 
complementarias del anterior Real Decreto; Orden de 8 de junio de 1982, igual-· 
mente sobre promoción pública de VPO en el medio rural; Real Decreto de 14 de 
diciembre de 1983 sobre financiación de actuaciones protegibles en materia de vi­
vienda, etc. 
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toria segunda del mismo Real Decreto de 1 O de noviembre 
de 1978). 

«Durante el plazo de nueve meses a partir de la entrada en 
vigor del Real Decreto-ley sobre Política de Viviendas de Pro­
tección Oficial de 31 de octubre de 1978 podrán acogerse a lo 
dispuesto en la presente disposición las VPO cuyos expedientes 
hayan sido calificados al amparo de los regímenes anteriores y 
que no hubiesen sido objeto de cesión-por cualquier título, así 
como las de los ya iniciados en la fecha de publicación del Real 
Decreto-ley antes mencionado, o las de los que se inicien de 
acuerdo con la disposición transitoria primera» (disposición tran­
sitoria tercera del citado Real Decreto). 

b) Reglamento de Viviendas de Protección Oficial de 24 de julio 
de 1968 y Texto refundido de 12 de noviembre de 1976; y respecto a 
las denominadas «viviendas sociales», el Real Decreto de 16 de sep­
tiembre de 1976, por el cual se desarrollan el Real Decreto-ley de 30 
de julio de 1976, sobre Inversión en Vivienda, y la Orden de 24 de 
noviembre de 1976. 

Estos dos grupos de normas dan lugar, a su 
calificarse como regímenes moderno y antiguo, 
VPO; ambos, de momento, están en,vigor. 

Así, se regularán por uno u otro: 

' . 
vez, a los que podrían 
respectivamente, sobre 

1) Régimen moderno: las viviendas con calificación posterior al 
27 de enero de 1979 (en esta fecha entró en vigor el Real Decreto de 
10 de noviembre de 1978) y aquellas con calificación anterior a tal fecha 
que hubieran optado por el nuevo régimen· conforme a lo dispuesto en 
las disposiciones transitorias del citado Real Decreto de 10 de noviem­
bre de 1978. 

2) Régimen antiguo: constituido por el Reglamento de 1968 y de­
más disposiciones concordantes referidas en la letra b), entrarán dentro 
de su ámbito las demás viviendas no comprendidas en el número 1) (34 ). 

Limitaciones que 'impone 

Las limitaciones en el reg1men de VPO son algo consustancial a su 
esencia; es decir, por gozar de una determinada protección, todo su 

(34) Este diferente régimen normativo puede verse más desarrollado en el tra­
bajo de URIBE SORRIBES publicado en la Revista de Derecho Notarial, número de 
enero-marzo de 1981, págs. 211 y sigs.: «La legislación de viviendas dt< protección 
oficial», el cual, juntamente con los diversos textos legales, me ha servido de base 
para .la elaboración de esta pregunta y la siguiente. 
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desarrollo ha de moverse dentro de unos límites marcados por la misma 
legislación que las protege. Por ello, la referencia o estudio del contenido 
jurídico de las VPO lleva automáticamente aparejado la referencia o es­
tudio de sus limitaciones, y viceversa.· 

He expuesto en la pregunta anterior cómo en la actualidad deben dis­
tinguirse dos diferentes regímenes de VPO, el moderno y el antiguo; 
consiguientemente, en el estudio de sus limitaciones seguiré esa clasifi­
cación. 

1) Régimen moderno (35): 

Concepto de VPO: «Se entenderá por VPO-la que, destinada a 
domicilio habitual y permanente, tenga una superficie útil máxima de 90 
metros cuadrados, cumpla los requisitos establecidos en el presente Real 
Decreto y en las disposiciones que lo desarrollen y sea calificada como 
tal por el Estado a través del Ministerio de Obras Públicas y Urbanismo 
o por otros entes públicos territoriales a los que se atribuya esta com­
petencia» (art. 1.0 del Real Decreto de 10 de noviembre de 1978). 

Duración: treinta años· a partir de su calificación (art. 1.0 del Real 
Decreto-ley de 31 de octubre de 1978, sobre Política de Vivienda). 

Clases: de promoción privada o de promoción pública. 

a) VPO de promoción privada. 
) 

l. Elementos personales: los promotores y los beneficiarios. 
Podrán ser promotores las personas físicas o jurídicas, públicas o pri­

vadas, con o sin ánimo de lucro (art. 7.0 del Real Decreto). 
Podrán ser propietarios· las personas físicas o jurídicas, pero única­

mente las físicas podrán ser usuarios (art. 9.0 del Real Decreto). 
2. Elementos reales: además de a las viviendas, la protección oficial 

puede extenderse a locales de negocio, talleres de artesanos, anejos de 
viviendas, edificaciones, instalaciones y servicios complementarios, terre­
nos y obras de urbanización, siempre que reúnan los requisitos exigidos 
por el artículo 2.0 del Real Decreto. 

En cuanto al precio de venta o renta se establecen limitaciones es­
peciales en los artículos 11 y 12 del Real Decreto (36). 

3. Elementos formales: los promotores estarán obligados. a elevar 

(35) La Exposición de Motivos del Real Decreto de 10 de noviembre de 1978 
cita como aspectos fundamentales de su contenido: dar un nuevo concepto de VPO, 
distinguir entre VPO de promoción privada o pública, intensificar el régimen san­
cionador, etc. 

(36) Sin embargo, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 3 de diciembre 
de 1984, tiene dicho que la contravención de tales limitaciones sólo dará lugar a 
la nulidad parcial del contrato, es decir, únicamente en lo relativo al citado precio. 
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a escritura pública, en el plazo de tres meses a contar de la fecha de la 
calificación definitiva, los contratos de compraventa celebrados con an­
terioridad a dicha calificación. Si la compraventa tuviera lugar con pos­
terioridad a la calificación definitiva, dicho plazo se contará desde la 
firma del contrato (art. 15 del Real Decreto). 

4. Tramitación: debe distinguirse entre la solicitud de calificación 
provisional y la solicitud de calificación definitiva (ambas, así como su 
concesión o no, están reguladas en los arts. 16 a 20 del Real Decreto). 

Solicitud de calificación provisional: se presentará por el promotor 
en la Delegación provincial, acompañando, entre otro.s documentos, cer­
tificado del Registro de la Propiedad acreditativo de la titularidad del 
dominio de los terrenos y de la libertad de cargas. Transcurrido un mes 
desde la presentación sin que hubiera recaído resolución expresa, se 
considerará concedida la calificación provisional a todos los efectos. 

Solicitud de calificación definitiva: los promotores dispondrán de un 
plazo de treinta meses, a partir de la obtención de la calificación provi­
sional, para presentar la solicitud de calificación definitiva; a dicha so­
licitud deberá acompañarse, entre otros, documento justificativo de ha­
berse practicado en el Registro de la Propiedad la inscripción de la obra 
nueva comenzada. 

La Delegación Provincial del Ministerio de Obras Públicas y Urba­
nismo, a la vista de la solicitud y documentación acompañada, así como . 
de la· oportuna inspección de las obras, concederá o denegará, en el plazo. 
máximo de tres meses, la· calificación definitiva solicitada. 

b) VPO de promoción pública. 

Pueden resaltarse las siguientes especialidades: 

l. Elementos personales. 

Promotores serán, sin ánimo de lucro, el Estado, a través del Minis­
terio de Obras Públicas y Urbanismo, y aquellos entes públicos territo­
riales a quienes expresamente se atribuya esta competencia (art. 38 del 
Real Decreto). 

Beneficiarios sólo podrán ser aquellas familias cuyos ingresos anuales 
sean inferiores al 25 por 100 del precio de venta de la vivienda (ar­
tículo 49 del Real Decreto). 

2. Elementos reales. 
En garantía del pago del precio aplazado se constituirá hipoteca so­

bre la finca vendida (art. 52 del Real Decreto). 

3. Elementos formales. 
Aunque nada dice al respecto el Real Decreto, la doctrina se mani-
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fiesta a favor de la obligación de otorgamien_to de escritura pública y de 
su inscripción en el Registro de la Propiedad (37). 

4. Contenido. 
Las viviendas de promoción pública sólo podrán transmitirse inter 

vivos, en segtinda o sucesivas transmisiones, por los propietarios, cuando 
hubieran transcurrido cinco años desde la fecha del contrato de compra­
venta. Los entes públicos podrán ejercitar en estos casos los derechos de 
tanteo y retracto (art. 54 del Real Decreto). 

Infracciones y sanciones: en los artículos 56 y siguientes del Real 
Decreto se especifican una serie de faltas leves, graves y muy graves, con 
sus correspondientes sanciones. 

2) Régimen antiguo: VPO reguladas por el Reglamento del año 
1968, Texto refundido de 1976 y Real Decreto-ley sobre viviendas so­
ciales. 

Clases de viviendas: con arreglo al Texto refundido de 12 de no­
viembre de 1976, las VPO se clasifican en dos grupos: primer grupo, 
aquellas para cuya financiación no se concede subvención, primas, auxi­
lios o anticipos del Instituto Nacional de la Vivienda -que en virtud 
de Real Decreto-ley de 26 de septiembre de 1980 pasó a ser el Instituto 
para la Promoción Pública de la Vivienda (38)-; y segundo grupo o 
viviendas sociales para las que se conceden determinados beneficios siem­
pre que se dé la calificación objetiva y subjetiva que el Decreto sobre 
Viviendas Sociales de 16 de septiembre de 1976 establece. 

Duración: cincuenta años (art. 100 del Reglamento de 24 de julio 
de 1968). 

Limitaciones: se refieren fundamentalmente al uso y a los precios 
de venta y renta (39). 

JuAN PABLO RuANO BoRRELLA 
Registrador de la Propiedad 

(37) Según el Real Decreto de 18 de julio de 1980 y Orden ministerial de 
17 de noviembre del mismo año sobre adjudicación de VPO de promoción pública 
del Estado o de sus organismos autónomos, « ... los correspondientes contratos de 
compraventa o arrendamiento se formalizarán finalizada la construcción>>. 

(38) Sin embargo, en la actualidad, y después de las sucesivas transferencias 
de competencias a las respectivas Comunidades Autónomas, este Instituto ha que­
dado prácticamente vacío de contenido. 

(39) Como principales limitaciones en cuanto a la utilización y uso, pueden 
destacarse: obligación de dedicar la vivienda a domicilio habitual y permanente, 
mantenerla en buen estado de conservación de higiene, no utilizarse para uso pro­
pio dos o más viviendas, etc.; en cuanto a las ventas, se establecen límites diferentes 
según que la calificación definitiva fuese anterior o posterior al 1 de enero de 1969 
(fecha de entrada en vigor del Reglamento) o se tratase de edificios sometidos al 
Texto Refundido de 12 de noviembre de 1976. Además, sobre las viviendas del 
grupo segundo o sociales se establecen prohibiciones especiales, tales como no poder 
ser transmitidas ínter vivos hasta transcurridos cinco años .desde la fecha de su 
ocupación, haber obtenido previamente la descalificación de la misma, etc. 



Configuración. doctrinal d~ las 
adquisiciones «a non domino» 

o 
Una primera excepción al principio nemo dat quod non habet se en­

cuentra en el artículo 1.473 del Código Civil {1), que contempla el su­
puesto de doble venta de un mismo bien por idéntico vendedor a dife­
rentes compradores, hipótesis embebida en el artículo _34 de la Ley Hi­
potecaria, que, además, regula la situación del adquirente cuando el de­
recho del otorgante se anule o resuelva por causas que no consten en el 
Registro, ordenando que sea mantenido en su adquisición una vez que 
haya inscrito su derecho, y siempre que haya adquirido de buena fe y 
a título oneroso de persona que en el Registro aparezca con facultades 
para transmitir. 

Se permite así que quien ha dejado de ser dueño de un inmueble por 
·haber transferido ya su' derecho, o carece de tal cualidad por ser su 
título adquisitivo inexistente, nulo, anulable, simulado, resoluble, rescin­
dible o revocable, pueda transmitir la propiedad de un bien de forma 
inatacable a determinados terceros especialmente protegidos por la ley 
(terceros hipotecarios). 

La doctrina científica, a la hora de explicar este fenómeno, se ha 
dividido en dos grandes direcciones: 

A) Sostener que el tercero hipotecario es un verdadero adquirente 
del derecho inscrito. 

B) Negarle tal cualidad afirmando que únicamente se encuentra en 
una situación jurídica privilegiada que le excluye de la reivindi­
cación del verdadero propietario. 

(1) RocA SAsTRE considera al artículo 1.473 del Código Civil como un supues­
to absorbido en los artículos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria. Vid. RocA SAS­
TRE, R. M.•: «Las adquisiciones a non domino», conferencia pronunciada en la 
Academia Matritense del Notariado el día 1 de junio de 1970, en AAMN, t. XIX, 
página 308. 
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Ambas soluciones. conducen en la generalidad de los casos a resul­
tados semejantes, aunque no absolutamente idénticos, ya que 'la adqui­
sición del derecho es definitiva, en tanto que la irreivindicabilidad es un 
obstáculo opuesto al ejercicio de una acción por una determinada situa­
ción que subsiste sólo mientras la misma existe y desaparece cuando ésta 
cesa (2). 

La redacción actual de la Ley Hipotecaria no deja lugar a dudas; 
al decir en el artículo 34 «será mantenido en su adquisición» se está 
aceptando expresamente la primera de las soluciones apuntadas. A pesar 
de ello, NúÑEZ LAGOS, en contra de la opinión dominante, defiende la 
tesis de la irreivindicabilidad. Argumenta este autor que la ley no dis· 
pone que el tercero adquiera la propiedad, sino simplemente que sea 
mantenido en su adquisición una vez que haya inscrito su derecho, lo 
que se consigue hacien'Oo la adquisición irrevocable. En su opinión sólo 
se puede hablar de adquisición a non domino como consecuencia de la 
irreivindicabilidad, por efecto de la exc~usión de la acción reivindica­
toria (3). 

No es admisible esta posición, porque el derecho de propiedad es 
erga omnes, de forma que o se es propietario frente a todos o no se es 
frente a nadie ( 4 ), pudiendo ejercitarse la acción reivindicatoria de la 
misma manera, y si frente al tercero hipotecario no se puede ejercitar, 
el indicio de que uno ha perdido su cualidad de dominus, que ahora 
está en manos del otro, es claro. 

Por otra parte, si este tercero es despojado del bien cuya titularidad 
ostenta, indudablemente podrá ejercitar las acciones pertinentes para vol­
ver a ocupar la situación que poseían, entre ellas la reivindicatoria, en-· 
tonces, ¿qué será más que un propietario? 

La verdad es que si alguna duda deja la expresión literal del ar­
tículo 34 acerca de si hay o no una adquisición, ésta queda resuelta si 
se la pone en conexión con el artículo 1.473 del Código Civil, que en su 
párrafo 2.0 dice que la «propiedad» pertenecerá al adquirente que antes 
haya inscrito en el Registro. 

Con afirmar que el tercero hipotecario es un adquirente no cesan las 
discrepancias doctrinales, pues, aunque la mayor parte de la doctrina 
afirma que realiza una adquisición a non domino, no faltan autores, esen­
cialmente italianos, que a través de diversas ficciones jurídicas defienden 

(2) SANZ FERNÁNDEZ, A.: Instituciones de Derecho hipotecario, t. 1, Reus, 
Madrid, 1947, pág. 403. 

(3) NÚÑEZ LAGOS, R.: «El Registro de la Propiedad español», en RCDI, 1949, 
página 248. · 

(4) No considero aceptable en nuestro Derecho la teoría de ·la propiedad ' 
relativa elaborada por una parte de 'la doctrina italiana. 
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la cualidad de dominus en el enaje~ante, estudiando el caso típico de 
la doble venta. 

Para ver lo artificioso de esta construcción será suficiente con expo­
ner las tres teorías más destacadas en este sentido: las de GENTILE, 
MENGONI y MESSINEO. Afirma el primero de los citados autores que en 
tanto ninguno de los· compradores haya inscrito su derecho el vendedor 
conserva la propiedad del inmueble enajenado, ya que, a su entender, 
la inscripción opera como circunstancia final que señala la extinción del 
derecho dominical. Desde este punto de vista, después de la inscripción 
llevada a cabo por cualquiera de los compradores, el enajenante no puede 
ser considerado propietario, y quien adquiere de él adquiere a non do- · 
mino (5), pero antes sí, lo que implica que el tercero hipotecario es un 
adquirente a domino. 

A su vez, MENGONI asegura que la adquisición del segundo compra­
dor que primero inscribe no pertenece propiamente a la categoría de 
los adquirentes a non domino. Sostiene este autor que si el primer ac­
cipiens no ha procedido a la inscripción que ocasiona el conocimiento 
legal de su derecho de propiedad, los sucesivos adquirentes son conside­
rados todos en igual situación, originándose un conflicto de intereses 
que la ley resuelve aplicando como criterio de preferencia el principio 
prior in tempore potior in iure en relación con la inscripción (6). 

Quizá la tesis más consistente sea la de MEsSINEO, formulada como 
respuesta a aquella según la cual la transcripción del ulterior causaha­
biente haría de hecho retroactivamente resolutorio de la precedente ad­
quisición no transcrita (7). Para él la falta de inscripción del primer ad­
quirente no resuelve la adquisición, ya que no afecta a la validez del 
título que, conforme_ al principio del «consentimiento válidamente mani­
festado» (contrato) que se sigue en este sistema latino, es suficiente para 
transmitir la prÓpiedad, siendo indudable que la segunda o ulterior ena­
jenación la realiza quien no tiene ya la disponibilidad del derecho. No 
obstante, considera que la falta de inscripción, aunque no resuelve la ad­
quisición, á tenor del artículo 2.644 del Código Civil, limita su eficacia 
no sólo entre las partes, sino también frente a todos los terceros. 

Partiendo de esta base llega a la conclusión de que la adquisición. 
del segundo comprador, cuando el primero no inscriba, es a domino y, 
en consecuencia, a título derivativo, porque por efecto de la inscripción 

(5) GENTILE, F.: La trascrizione immobiliare, Casa editr\ce Dott. Eugene 
Jovene, Napoli, 1959, pág. 66. 

(6) MENGONI, L.: G!i acquisti «a non domino», Dott. A. Giuffre editare, 
Milano, 1968, págs. 10 a 13. 
· (7) O transcriba después, ya que en el sistema italiano no se conoce el llama­

do cierre registra!. 

r 
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la segunda adquisición, que por 'sí misma sería ineficaz, adquiriría eficacia 
en detrimento de la primera, restituyendo, aunque sea a posteriori, al 
enajenante la figura de dorninus y, por lo tanto, de legitimado para dis-­
poner en orden a la segunda o ulterior enajenación (8). 

Desde luego que estas teorías no son admisibles en nuestro Derecho, 
y sólo a duras penas, tras considerables esfuerzos dialécticos, pueden ser­
lo en el Derecho italiano, donde se sigue un sistema hipotecario de los 
llamados de «prioridad registra!» o «transcripción», que aplica rigurosa­
mente el principio «primero en el tiempo mejor en el Derecho», sin te­
ner en cuenta la buena o mala fe de los adquirentes. En él la inscripción 
no tiene carácter constitutivo y la propiedad se transmite a través del 
contrato simplemente, planteándose problemas para resolver los supues­
tos de doble venta, que MESSINEO solventa sometiendo los efectos de 
determinados negocios a 'la existencia de publicidad registra!, incurrien­
do en contradicciones notables, pues primero afirma que el enajenante 
ha perdido la disponibilidad de su derecho y luego se la hace recuperar, 
ilógicamente, después de haber enajenado sin ser dueño, por el mero 
hecho de que el segundo comprador inscribió y el primero no, legitimán­
dole a posteriori para realizar un negocio ya efe(!tuado. 

Pero en el Derecho español no cabe limitar la eficacia de un negocio 
por no realizarse la inscripción del derecho al que hace referencia, por­
que la inscripción tiene simple valor informativo, declarativo, limitán­
dose a recoger los elementos constitutivos del derecho real, sin añadirles 
ningún valor especial por sí misma. Sostener, como hace GENTILE, que 
el enajenante conserva la propiedad en tanto uno de los adquirentes no 
inscriba su derecho, supondría tanto como afirmar que la inscripción es 
un requisito necesario en la transmisión de la propiedad sin el cual ésta 
no puede considerarse perfeccionada, y es indudable que la inscripción 
únicamente da publicidad a una situación de hecho, pero sin que la com­
plete ni sea indispensable. 

Tampoco considero que sea posible hablar de un conflicto de inte­
reses que se resuelve aplicando como criterio de preferencia la inscrip­
ción, ya que ello supondría partir de la igualdad de los dos compradores, 
y si bien es cierto que si el segundo adquirente inscribe su título es el 
protegido por la Ley Hipotecaria, ·ello se debe a una serie de principios 
como el de la buena fe, la seguridad del tráfico jurídico, etc., que obligan 
a llegar a tal solución; pero cuando ninguno de los dos ha inscrito la 
desigualdad es manifiesta, porque habiendo traditio la propiedad perte-
nece al primer comprador. · 

(8) MESSINEO, F.: Manual de Derecho civil y comercial, t. 111, traducción de 
Santiago Sentís Melendo, Ejea, Buenos Aires, 1954, págs. 577 a 580. 
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. Estas teorías, además, tienen el inconveniente de negar la existencia 
de las adquisiciones a non domino, ocupándose del tema de forma par­
cial, estudiando la doble venta y olvidando los supuestos en los que 
habiendo un solo comprador el título del transmitente es anulado o 
resuelto. 

El tercero hipotecario será adquirente a non domino, como se ve 
con los .siguientes ejemplos: 

l. Imaginemos que Primus, titular registra!, vende un predio de su 
propiedad a Secundus, y que, posteriormente, vuelve a venderlo a un 
tercero, Tercius, quien de buena fe compra el bien, inscribiéndolo en el 
Registro de la Propiedad. 

Siguiéndose en nuestro sistema la teoría del título y el modo, resulta 
incuestionable que reuniendo la primera compraventa los requisitos de 
consentimiento, objeto y causa, sin vicio alguno que le haga devenir iq­
eficaz, y produciéndose la traditio a manos del comprador (Secundus), 
éste habrá adquirido la" propiedad del bien, con la correlativa pérdida 
del derecho de Primus. 

Si posteriormente Primus enajena nuevamente el bien a Tercius, re­
uniendo las condiciones del artículo 34 de la Ley Hipotecaria, éste de­
vendrá en auténtico titular del bien, habiendo adquirido, sin lugar a du­
das, de quien no era propietario del mismo. 

11. De forma semejante, si Ticius simula vender un inmueble a 
Caius, no llevando a cabo en realidad ningún negocio (simulación abso­
luta), y éste para dar una imagen de mayor veracidad inscribe el bien a 
su nombre, vendiéndoselo posteriormente a Sempronius, que reúne los 
requisitos que le hacen merecedor de la protección del artículo 34 de la 
Ley Hipotecaria, aunque recaiga una sentencia judicial firme declarando 
la inexistencia del negocio simulado, el que adquirió de Caius será el 
propietario del bien a todos los efectos. 

No es difícil reconocer que la adquisición es a non domino, ya que 
el transmitente en ningún momento fue dueño realmente del bien ena­
jenado. 

Señala DE CASTRO que la adquisición del tercero confiando en la 
realidad de la apariencia no se puede calificar propiamente de hecha a 
non domino, puesto que transmite quien está in loco domini por mani­
fiesta voluntad del mismo "dueño (9), y ello es cierto, porque si Caius 
pudo llevar a cabo la enajenación de la cosa objeto del contrato simu-

(9) DE CASTRO, F.: El negocio jurídico, Instituto Nacional de Estudios Jurí­
dicos, Madrid, 1971, pág. 363. 
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lado y de la C}lal no es dueño, se debe precisamente a que se encuentra 
ficticiamente en el status de dominus por expresa voluntad del propie­
tario, que, persiguiendo un fin de engaño a terceras personas, finge haber 
traspasado la propiedad de la cosa, desprendiéndose en la mayoría de 

-los casos de su posesión y, aunque de un modo aparente, de los demás 
derechos inherentes al dominio. Ahora bien, el falso adquirente que trans­
mite, aunque lo haga in loco domini, en ningún momento ha sido pro­
pietario, por lo que ·quien de él adquiere lo hace a non domino (10). 

En estas hipótesis hay una evidente contradicción entre el Registro 
y la realidad, ya que, por no ser propietarios, ni Primus (en la segunda 
venta) ni Caius tienen facultad dispositiva para transmitir el bien cues-. 
tionado y, en cambio, los que de ellos adquieren son mantenidos en su 
adquisición por la legislación hipotecaria. Ello es lógico, pues siendo lo 
normal hoy día que el tráfico jurídico de los bienes tenga un reflejo en 
el Registro de la Propiedad, se debe de proteger a los que reuniendo 
determinados requisitos hayan confiado en la exactitud de sus asientos. 
Si no se prestara esta especial.' protección al tercero hipotecario «sobra­
rían la institución del Registro y la Ley Hipotecaria» (11), quebrando 
la seguridad del tráfico jurídico al quedar desprotegidos los terceros de 
buena fe. 

La solución adoptada en el artículo 34 de la Ley Hipotecaria, en­
tonces, no es arbitraria ni mucho menos, máxime· habiéndose llegado a 
ella tras la Ley de Reforma de 1944, momento en el que la doctrina ya 
había discutido a menudo sobre el tema, siendo numerosos los fallos 

. jurisprudenciales existentes al respecto, y estando ya completamente con­
solidada la regulación del Registro en el Derecho alemán, inspirador de 
nuestra legislación hipotecaria en lo que se refiere .a las consecuencias 
del principio de fe pública registra! (12). 

En virtud de la fe pública registra! se sustituye en el tráfico jurídico 
inmobiliario de buena fe la facultad material de disposición por el con­
tenido del Registro, aunque éste no corresponda a la verdadera realidad 
jurídica. Ello supone liberar a la inscripción de todo vínculo causal y 
dotarla de sustantividad y autonomía, haciéndola valer, cualquiera que 

(10) La protección del artículo 34 de la Ley Hipotecaria alcanza al tercero 
adquirente también cuando el título del otorgante se resuelve por otras causas: de 
inexistencia, como el error obstativo; de nulidad, por ilicitud o por contravenir 
una prohibición legal; de anulabilidad, tales como un defecto de capacidad o un 
vicio de la voluntad, o cuando sea resoluble, rescindible o revocable. 

(11) DE LA RICA, R.: Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria, Aguilar, 
Madrid, 1945, pág. 92. 

(12) RocA SASTRE, R. M.": Derecho hipotecario, t. 1, Bosch, Barcelona, 1979, 
páginas 306 a 310. Opinión no compartida por NúÑEZ LAGOS, R.: «El Registro 
de la Propiedad ... », loe. cit., págs. 244 a 248, que sostiene que nuestro sistema 
inmobiliario registra! lo es «de publicidad» y no de «fe pública del Registro». 
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sea la suerte civil del título en ella reflejado, como la única y total ver­
dad, reputando, por una incontrovertible ficción jurídica, que el Regis­
tro es exacto (13). 

Es indispensable para que dicho principio opere que el adquirente 
reúna los siguienti'<S requisitos: ·, 

a) 

b) 
e) 
d) 

Adquirir de quien en el Registro aparece con facultades para 
transmítir. 
Buena fe en el adquirente. 
Onerosidad de la transmisión. .• 
Inscripción en el Registro de la adquisición (14). 

Dándose todas estas condiciones la propiedad del tercero será inata­
cable, habiendo discu.tido la doctrina si su adquisición debe de ser con­
siderada originaria, derivativa o mixta (15). 

En rigor, afirmar que la adquisición del tercero hipotecario es ori­
ginaria hace pesar toda la fuerza transmisiva en la ley, ignorando la exis­
tencia tanto del enajenante como del propietario real del bien transmi­
tido. Sostener que es derivativa implica el carácter negocia! de la adqui­
sición, pero debe de salvar el grave obstáculo de la carencia· de facul­
tades dispositivas en el tradens. Claro que los autores al formular sus 
teorías ·entremezclan los diferentes elementos, defendiendo, por ejemplo, 
la existencia de una «adquisición legal derivativa». 

SANZ FERNÁNDEZ cree que en estas hipótesis hay una adquisición 
originaria y otra derivativa. Distingue en toda enajenación dos aspectos: 
uno, la transmisión del derecho, que se opera según las reglas del Dere­
cho civil, y otro, la apariencia jurídica registra!, que se produce por vía 
de c<;msecuencia de aquélla, pero registralmente. Cuando el Registro es 
inexacto y el titular inscrito no es tal, la transmisión -dice- no se lleva 
a cabo con arreglo al Derecho civil, a diferencia de lo que ocurre con 
la apariencia, pues respecto a ella basta la intención de las partes diri­
gida a obtener la transmisión para que surta efectos. 

(13) Definición del principio de fe pública registra! tomada de Cossfo 
y CoRRAL, A.: Instituciones de Derecho hipotecario, Bosch, Barcelona, 1956, pá­
ginas 201 y 202. 

(14) ·La exigencia de estos requisitos es hoy un mandato legal, si bien antes 
de ser exigidos expresamente ya la doctrina y la jurisprudencia habían apuntado 
su nécesidad. Vid. MORELL Y TERRY, J.: Comentarios a la. legislación hipotecaria, 
tomo JI, Reus, Madrid, 1917, págs. 619 y 620. 

(15) NúÑEz LAGOS, defensor de la teoría de la irreivindicabilidad, sostiene 
que el tercero del artículo 34 no es un adquirente, sino un sucesor o causahabien­
te tabular a título singular, al que se protege contra las acciones de nulidad o re­
solución dirigidas contra su causante o transmitente (NÚÑEz LAGOS, R.: «Fe pú­
blica especial>>, en RDN (1958), 2, pág. 29. 
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Estima, por lo tanto, que existe una adquisición derivativa de la apa­
riencia jurídica que se opera en virtud del título inscrito, y una adqui­
sición originaria del derecho mismo que tiene lugar por obra de la 
ley (16), produciéndose correlativamente la extinción del derecho del 
dueño, que entiende sometido a una especie de condición resolutoria: la 
disposición por el titular registra! no propietario, de modo que el ver­
dadero dueño, a pesar de no tener limitación alguna en el disfrute de su 
derecho, está amenazado con la pérdida del mismo por el acto dispo­
sitivo que el titular realice (17). 

Realmente lo que interesa es determinar si la adquisición de la pro­
piedad, unitariamente considerada, procede del dueño no inscrito, del 
titular registra! o de la ley. Por otra parte, sostener que el derecho gel 
dueño no inscrito está afecto a una condición resolutoria entraña más 
de una dificultad. ¿Quién impone esa condición?, ¿dónde se encuentra 
recogida?; la práctica de semejantes condiciones, ¿no pondría en otros 
casos en peligro· la seguridad del tráfico jurídico? 

Lo que es innegable es que falta uno de los términos esenciales en 
la ecuación necesaria para la transmisión de la propiedad: la preexisten­
cia del derecho en el patrimonio del enajenante que le faculte para dis­
poner, y esta es la dificultad que las tesis en torno a la adquisición a 
non domino deben de salvar. 

Generalmente se admite que la facultad de disponer sea sustituida 
por otro elemento, que si bien no es equivalente viene a suplirla: la le­
gitimación, originada por el hecho de aparecer el enajenante en el Re­
gistro como titular del derecho transmitido, reemplazando la inscripción 
a la misma propiedad, produciendo la validez del acto dispositivo del no 
titular, con cargo al verdadero titular y a favor del adquirente de buena 
fe (18). Tesis criticada por LACRUZ BERDEJO y SANCHO, para quienes 
toda legitimación supone una autorización voluntaria o legal para dis­
poner que en las hipótesis del artículo 34 de la Ley Hipotecaria no 
existe (19). Consideran que la ley aporta el equivalente juiídico de la 
inexistente legitimación o facultad de disponer expropiando de su dere-

(16) SANZ FERNÁNDEZ, A.: Instituciones de Derecho ... , op. cit., págs. 405 y 406. 
(17) 1 bidem, pág. 407, que recoge la idea de NÚÑEZ LAGOS expuesta en su 

trabajo «Realidad y Registro», en RGLJ, 1945. 
(18) Vid. GONZÁLEZ MARTÍNEZ, J.: Principios hipotecarios, Imp. Sáez Her­

manos, Madrid, 1931, págs. 143, 144 y 158; ldem en Estudios de Derecho hipote­
cario y Derecho civil, t. 1, Ministerio de Justicia, Sección de Publicaciones, Ma­
drid, 1948, pág. 26; RocA SAsTRE, R. M.": Derecho ... , op. cit., pág. 564, nota 2. 

(19) LACRUZ BERDE¡o-SANCHO REBULLIDA: Derecho inmobiliario registra[, Bosch, 
Barcelona, 1968, pág. 256. 
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cho al titular registra! que no lo hizo constar en el Registro, y haciendo 
eficaz el negocio transmisivo válido, en virtud de la inscripción (20). 

Pero la cuestión sigue en pie. Sea la facultad dispositiva sustituida 
por una legitimación derivada de la inscripción, o por una expropiación 
del verdadero dueño, ¿la adquisición del tercero será originaria o deri­
vativa? 

RocA SASTRE estima que según los casos la adquisición a non do­
mino puede ser derivativa u originaria, aunque en el del artículo 34 de 
la Ley Hipotecaria no puede ser sino derivativa, ya que la protección 
de esta norma sólo alcanza al adquirente a título oneroso, o lo que es 
lo mismo, por negocio jurídico, lo que implica que su1 adquisición ha 
de ser derivativa y no originaria, por más que el factor más decisivo 
en estas adquisiciones sea la ley (21 ). 

Llegan a una conclusión análoga LACRUZ BERDEJO y SANCHO, para 
quienes, a pesar de la intervención de la ley, la adquisición es derivativa. 
Sostienen que aunque la transmisión no proviene del propietario lo que 
se recibe es su mismo derecho a través de la expropiación que la ley 
hace al titular real, atribuyendo la finca o derecho, de modo directo, al 
nuevo dueño, afirmando a la vez que si la adquisición tiene lugar ex 
negotio, el derecho deriva ex lege, debiendo de hablarse de cooperación 
entre él y la ley (22). 

Se ponen de manifiesto de esta forma las opiniones subjetivas de 
una significativa parte de la doctrina, que presentan más analogías de 
las que en principio parece, ya que en todas ellas se hace destacar la 
importancia tanto del negocio como de la ley en la transmisión de la 
propiedad, si bien discrepan a la hora de conceder preponderancia al 
uno sobre la otra o viceversa. 

En este peculiar modo de adquirir la pro_piedad, no recogido en el 
Código Civil, aunque no por ello menos real, son dos los factores que 
por igual intervienen en la adjudicación de la propiedad: 

l. El negocio jurídico de transmisión, intrínsecamente válido. 
2. Las circunstancias del artículo 34 de la Ley Hipotecaria. 

Decir que la transmisión se p~oduce por el negocio, supliendo la 
preexistencia del derecho la legitimación que concede la existencia de 
una titularidad aparente en el enajenante por aparecer inscrito en el Re­
gistro, no es una verdad completa. Se estaría desconociendo la trascen-

(20) lbidem, pág. 258. 
(21) RocA SASTRE, R. M.': Derecho ... , op. cit., págs. 591, 619 y 773. 
(22) LACRUZ BERDEJG-SANCHO REBULLIDA: Derecho inmobiliario ... , Op. cit., pá­

gina 258. 



352 ESTUDIOS 

dencia del resto de los requisitos del artículo 34 de la Ley Hipotecaria, 
sobre todo.el de la buena fe, olvidando que precisame1,1te ésta es el dato 
esencial a tener en cuenta a la hora de proteger la seguridad del tráfico 
jurídico, finalidad primordial del principio de fe pública registra!. 

Por el contrario, considerar que la adquisición a non domino es legal 
olvidaría que es requisito fundamental la validez del negocio, sin el cual 
no se produce la adquisición de la propiedad. 

No se puede decir que la adquisición es originaria ni que es deriva­
tiva sin faltar a la verdad, porque civilmente la adquisición no es deri­
vativa, puesto que el anterior titular no es el transmitente y, en cambio, 
conforme a la legislación hipotecaria habría adquirido del titular regis­
tra!, por más que el Registro fuera inexacto. 

. Todo ello nos demuestra que la adquisición a non domino presenta 
una serie de características muy particulares, y ¿por qué encuadrar lo 
peculiar en una determinada categoría jurídica, con el riesgo de incurrir 
en errores? Considero más exacto poner de relieve su naturaleza espe­
cial, calificándola de adquisición sui generis. 

~ARÍA CÁRCABA FERNÁNDEZ 
Doctora en Derecho 

Profesora de la Facultad de Derecho 
Universidad de Oviedo 
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.!El derecho a completar la letra 
en -blancp C)) 

SUMARIO: l. Jntroducción.-11. Naturaleza jurídica.-111. Titularidad y trans­
misibilidad.-IV. Posición jurídica de los sujetos intervinientes en la «comple­
mentación>>: l. Posición jurídica del librador y su relación con otros sujetos 
de la letra en blanco. 2. Posición jurídica del tomador y su relación con los 
terceros poseedores de la letra en blanco. 3. Posición jurídica del tenedor de la 
letra en blanco. 4. Posición jurídica del librado-aceptante de la letra en blan­
co. 5. Posición jurídica del avalista y del endosante de la letra en blanco.­
V. Mmites a la facultad de completar la letra en blanco: l. Acuerdo para com­
pletar la letra en blanco: A. Concepto. B. Naturaleza y forma. C. Sujetos. 
2. Límite temporaL-VI. Inobservancia de los límites: l. Inobservancia del 
acuerdo para completar la letra en blanco. 2. Inobservancia del límite tempo­
ral.-VII. Excepciones en la letra en blanco: l. Excepciones propias de la letra 
en blancp: A. Excepción de inobservancia del acuerdo para completar la letra 
en blanco. B. Excepción de «Complementación» fuera de plazo. C. Excepciones 
personales que el emitente tuviera contra el tomadoc. 2. Excepciones generales: 
Exceptio dolí cambiaria.-VIII. Responsabilidad penal en la «complementacióm> 
de la letra en blanco. 

l. INTRODUCCION 

Las letras en blanco tienen por fundamento la posibilidad de que su 
suscriptor deje a otros la facultad de completarlas. El elemento que di­
ferencia a la letra en blanco de otros documentos mercantiles es el de­
recho a completarla después de haber sido puesta en circulación. 

(*) Abreviaturas utilizadas: 
o Ann. Dr. Com.: Annales de Droit Commercial fran~ais, étranger et 

international. 
o BBTC: Banca Borsa e Titoli di Credito. 
o Foro it.: Foro italiano. 
o Marg.: Marginal. 
o RDBB: Revista de Derecho Bancario y Bursátil. 
o RDC: Rivista di Diritto Commerciale. 
o RGD: Revista General de Derecho. 
o R. Trim. Dir. e Proce. Civ.: Rivista Trimestralle di Diritto e Procedura 

Civil e. 
o SAAP: Sentencias en Apelación de las Audiencias Provinciales. 
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El suscriptor de una letra en blanco, con el pacto de entrega o pactum 
cambii, pone en circulación la letra en blanco y otorga al tomador un 
derecho potestativo para completarla. 

El que ejercita este derecho dota de contenido al título; le da ca­
rácter cambiario y coopera en la creación de la letra de cambio. 

II. NATURALEZA JURIDICA 

Existen discusiones doctrinales con respecto a la naturaleza jurídica 
del derecho a completar la letra en blanco. 

V ALERI ( 1) mantiene que el derecho a completar la letra es un dere­
cho ex lege. El. derecho a rellenar la letra deriva directamente de la ley. 
La ley lo concede al poseedor de la letra en blanco en virtud del ar­
tículo 14, 1, de la Ley cambiaría italiana (2), que se propone proteger 
al poseedor de buena fe. Parece excesivo extraer del mismo la conclusión 
de que concede un derecho a completar la letra. Áunque pudiera pen­
sarse que dicha protección lleva implícito el derecho a rellenarla. Con 
alguna duda nos inclinamos a pensar que la ley no otorga al poseedor de 
un título· en blanco el derecho a rellenarlo. Creemos. que éste es un .de­
recho nacido del acuerdo entre las partes. 

Nuestro Derecho cambiario no contiene una norma similar a la de 
la legislación italiana. En el Derecho español vigente no ha lugar para 
plantearse la admisión de la tesis expuesta sobre la naturaleza jurídica 
del derecho a rellenar la letra (3). · 

Algún autor (4) indica que el derecho a completar la letra depende 
exclusivamente de la voluntad cambiaria, en parte expresa en lo escrito, 
en parte no, pero estrechamente conexa a la letra. El derecho a com­
pletar la letra no depende de relaciones extracambiarias, sino de la letra 
misma. 

RoMANO-PAVONI (5) critica la tesis anterior y entiende que una cosa 

(1) «La cambiale in bianco>>, RDC, 1937-1, pág. 613. 
(2) Este precepto dice: «Si una letra, incompleta cuando fue emitida, viene 

completada contrariamente a los acuerdos celebrados, la inobservancia de tales 
acuerdos no puede ser opuesta al' portador, a menos que éste haya adquirido la 
letra con mala fe o bien haya cometido culpa grave adquiriéndola». 

(3) El Anteproyecto español de Ley Cambiaría y Cheque, con su artículo 12, 
puede introducir una norma similar al citado artículo italiano (ambos textos tienen 
su origen en la Ley Uniforme de Ginebra). Aunque dicho Anteproyecto se convier­
ta en ley, creemos resultará difícil, como ya hemos indicado, sosten.er que el dere­
cho a completar la letra en blanco es un derecho ex lege. 

(4) MossA, L.: Trattato de la cambiale, Ed. CEDAM, Padova, 1956, 3.• ed., 
página 325. 

(5) «L'onore della prava nell'eccezione di riempimento tardivo della cambiale», 
R. Trim. Dir e Proce. Civ., 1953, págs. 897 y 898. · 
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es la voluntad declarada y escrita en el título, y otra la voluntad que 
tiene por objeto la emisión del título o su redacción con independencia 
de éste y teniendo en cuenta para ello elementos extracartulares. 

Tampoco compartimos la tesis de que el derecho a completar la letra 
dependa de la voluntad de obligarse cambiariamente. Creemos que el 
derecho a completar la letra en blanco nace del pacto ejecutivo en el 
-cual se decide instrumentar un contrato fundamental por medio de una 
letra en formación o letra en blanco. El derecho a completar la letra tie­
ne natyraleza extracambiaria, pues este derecho deriva de un negocio 
jurídico extracartular, dado que la letra en blanco no es una verdadera 
letra de cambio hasta el momento en que se ejercite plena y totalmente 
el derecho a completarla (6). 

El derecho a completar la letra en blanco es inherente a su natura­
leza y circula con el título, transmitiéndose del tomador a todo poseedor 
posterior. La facultad de completarlo acompaña siempre al documento 
preparado ad hoc para ser letra de cambio, y resulta de lo incompleto 
·del título. El adquirente de un derecho sobre el documento idóneo para 
devenir letra y que fue creado para tal fin, tiene derecho a perfeccionarlo 
y convertir en letra efectiva la que lo es en potencia. Como precisa AN­

·GELONI (7), el derecho no nace del documento, sino de la firma y la 
emisión de dicho documento. De esto la Ley deduce la voluntad del emi­
tente de crear y poner en circulación un título idóneo, destinado a de­
venir letra mediante la sucesiva «complementación» por obra de cual­
·quier portador. 

Siguiendo a ANGELONI (8) podemos decir que este derecho no nace 
·de un mandato conferido por el emitente al tomador. El mandato de­
terminaría una obligación, no el ·derecho a rellenar la letra y, como ve­
remos más adelante, el derecho a completar la letra en blanco se con­
'Serva aun después de la muerte o la quiebra del pretendido mandatario. 
Los herederos o los acreedores del tenedor pueden ejercitar dicho de­
recho. Esto último es totalmente incompatible con la figura del man­
-dato (9). 

(6) Hay autores, como DE SEMO (Trattata di Diritta cambiaria, Ed. CEDAM, 
Padova, 1963, 3.• ed., pág. 331), que opinan que el derecho a rellenar la letra surge 
-por el hecho de la adquisición del título sin que necesariamente derive de un 
-contrato de riempimenta. 

(7) La cambiale e il vaglia cambiaría, Ed. A. Giuffr~, Milano, 1964, 4." ed., 
-página 143. ' 

(8) La cambiale e il vaglia cambiaría, cit., págs. 143 y 144. 
(9) La doctrina alemana (SrAu-STRANZ y QuAssowiSKI-ALBRECHT) indica que 

·el derecho a completar la letra nace de la voluntad, la intención subjetiva del emi­
tente o de la autorización. Citada por DE SEMO, G.: Trattato-di Diritto cambiaría, 
~d. CEDAM, Padova, 1963, 3." ed., pág. 332. 



356 ESTUDIOS 

Indica MossA (10) que no debemos caer en el error de pensar que­
el derecho a completar la letra nace de los pactos o acuerdos celebrados 
entre emitente y tomador sobre el modo de completar la letra en blanco. 
Este -insistimos- es un derecho inherente al título. 

DíEz-PICAZO (11) afirma que son derechos patrimoniales los poderes. 
destinados a realizar los fines económicos de Ja persona. Por tanto, po­
demos afirmar que el derecho a completar la letra en blanco es un de­
recho patrimonial, pues entra en el patrimonio del tomador en el mo­
mento de la emisión de la letra en blanco y después en el patrimonio de 
cada portador suéesivo. Esto se demuestra por el hecho de que la muerte,. 
la incapacidad o la quiebra sobrevenidas al emitente, no producen la ile­
gitimidad de 1~ «complementación», ni aun en el caso de que. se ponga 
una fecha posterior a tales eventos, y los herederos o acreedores del te­
nedor pueden ejercitar dichos derechos. 

El derecho a completar la letra es un derecho autónomo, propio de­
todo aquel que recibe el título, y su ejercicio depende exclusivamente de­
la voluntad del tenedor. 

Es también .un derecho que ingresa irrevocablemente en el patrimo­
nio del adquirente de la letra. 

III. TITULARIDAD Y TRANSMISIBILIDAD DEL DERECHO 
A COMPLETAR LA LETRA EN BLANCO 

El derecho a completar la letra en blanco lo crean el emitente y er 
primer tomador de la letra. Es un derecho ex contractu, pues tiene su 
origen en el acuerdo cele~rado entre el emitente y el tomador del título· 
para instrumentalizar un contrato fundamental por medio de una letra: 
en blanco. Como ya hemos dicho, el derecho a completar la letra ingresa 
en el patrimonio del primer tomador en el instante en .el cual se le otorga· 
el título. El es el primer titular de este derecho. Con la posesión det 
.título se le atribuye el derecho a hacer cuanto desee para transformarlo­
en letra de cambio. Pero tendrá el deber de llenar la letra respetando 
exactamente los límites acordados para el ejercicio de dicho derecho. El 
tomador puede transmitir a otra persona el título y, con él, el derecho a: 
rellenarlo. 

Toda persona que recibe la letra en blanco de su poseedor legítimo. 
recibir4 con ella el derecho a completarla. En el caso de que el poseedor 
sea ilegítimo, pero el adquirente de la letra actúe de buena fe, éste tam-

(1 O) Trattato, cit., págs. 325 y 326. 
(11) Fundamentos de Derecho civil patrimonial, Ed. Tecnos, Madrid, 1979, vo-· 

lumen 1, pág. 143. ·' • 
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bién tendrá el derecho a completarla. El título en blanco atribuye a cada 
uno de sus poseedores el derecho a transformarlo en letra de cambio. 

Lo que se otorga es un derecho potestativo. La transformación de 
la letra en blanco en letra de cambio depende únicamente de la voluntad 
y de la actuación del tenedor, pero éste deberá informarse de los límites 
acordados para el ejercicio de este derecho. Los poseedores de la letra 
en blanco deben pedir a quien se la transmite información sobre. los lí­
mites de contenido y tiempo existentes para el derecho a completar la 
letra para no infringir al rellenarla lo convenido. 

El derecho a rellenar la letra puede transmitirse por entrega manual 
de la misma. Al transmitirse la letra en blanco se transmite el derecho 
a completarla. . . 

El tenedor de la letra en blanco está facultado para llenarla, pero 
no es un mandatario del librador, ni de los endosantes o aceptantes; es 
simplemente una persona investida de un derecho especial y propio. 

Antes de su protesto, el poseedor de la letra·· puede completarla en 
cualquier momento, aunque, en el instante de hacerlo, el libra.dor, o los 
otros obligados, fueran incapaces, hubieran sido declarados en quiebra 
o hubieran muerto. El derecho _a completar la letra, por su naturaleza 
patrimonial, "puede ser ejecutado por su titular con respecto a los bienes 
del incapacitado, la masa de la quiebra o los herederos de aquéllos. 

IV. POSICION JURIDICA Y RELACIONES DE LOS SUJETOS 
INTER VI N lENTES EN LA LETRA EN BLANCO 

1. POSICIÓN JURÍDICA DEL LIBRADOR Y SU RELACIÓN 

CON OTROS SUJETOS DE LA LETRA EN BLANCO 

El librador es la persona que emite o crea la letra a la orden del 
tomador y a cargo del librado. Pero cuando se trata de una letra en 
blanco la posición del librador tiene ciertas peculiaridades. Puede ser el 
primero en estampar la firma y, en este caso, creará una apariencia cam­
biaría, e implícitamente se manifiesta conforme con la posterior «com­
plementación» del título según los pactos. De este TI?-Odo asume la pater­
nidad de la letra de cambio resultante. 

Puede que la firma del librador no aparezca .desde un principio en 
el título. En este suppesto, como dice la Sentencia de 17 de enero de 
1977 de la Audiencia Territorial de La Coruña (RGD, 1978, p. 627), 
«el acto de estampar la firma en una letra en blanco representa· la asun­
ción para el firmante de las responsabilidades del que interviene en la 
letra, con el carácter que le atribuye a cada uno el lugar habitual de 
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fijación de la firma, y, por consiguiente, la asunción de las obligaciones 
subsiguientes a la firma de la letra al rellenarse los huecos que estaban 
en blanco al firmarse». 

El librado.r al entregar la letra en blanco al tomador le faculta para 
completar su contenido. El librador y el tomador, tras decidir la emisión 
de una letra en blanco, suelen acordar los límites del derecho a com­
pletar la letra. El acuerdo celebrado entre estas dos partes no puede ser 
modificado por una de ellas. Si alguna incumple el acuerdo le serán 
oponibles por la otra, e incluso por los restantes firmantes del título, las 
excepciones aplicables a la _letra en blanco. 

Habitualmente la doctrina nacional y extranjera analiza la «comple­
mentación» de la letra en blanco desde la posición del tomador. Olvida 
que el librador también puede completar la letra en blanco e incluso 
incumplir el acuerdo celebrado con el tomador sobre los límites del de­
recho a completar la letra. Por esta razón no se le aplican al librador 
las excepciones propia·s de estos títulos. Pero es factible que la situación 
descrita se dé, y así lo demuestra la Sentencia de 3 de diciembre de 1957 
de la Audiencia Territorial de Albacete (RGD, 1958, p. 911), pues dice 
«que al completarse el efecto en blanco para ponerlo en circulación abusó 
el librador de los poderes y facultades de que estaba investido, extrali­
mitándose de las condicione~ estipuladas en el contrato que fue causa 
de la expresa cam bial». ' 

La inobservancia del acuerdo para completar la letra en blanco no 
exonera al suscriptor del cumplimiento de la obligación. Este responde­
rá, según el tenor literal de la letra, frente al tercero poseedor de buena 
fe, pues el acreedor cambiarlo actúa de conformidad con la literalidad 
del texto. En este caso de inobservancia el suscriptor podrá dirigirse con­
tra el tomador, pues, frente a éste, el emitente asumió la obligación y, a 
su vez, el tomador contrajo la obligación de regularizar el texto del do­
cumento. 

Cuando sea demandado el tomador deberá demostrar que, al dar su 
firma, la letra en blanco no estaba completa y que, al entregarla, infor­
mó a su cesionario de los límites o condiciones y éste no los respetó, o 
no los transmitió al posterior adquirente de la letra en blanco. El tomador 
podrá a su vez accionar contra su cesionario. 

En las relaciones .entre el librador y los terceros adquirentes de la 
letra en blanco hay que distinguir entre el tercero adquirente de buena 
fe y el de mala fe. Quien suscribe la letra en blanco sólo estará obligado 
a pagarla si le es presentada por un poseedor de buena fe. 

Existe mala fe cuando el adquirente conoce los acuerdos extracam­
biarios sobre el modo de completar la letra emitida en blanco y, al re-
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llenarla, no los respeta, y también cuando la adquiere conociendo que ha 
sido completada sin observar el acuerdo de «complementación». 

La persona que recibe la letra en blanco y la completa de manera 
distinta a la convenida, sea sobrepasando los límites impuestos (de con­
tenido y tiempo), sea abusando en cualquier forma de la confianza en 
él depositada, queda expuesto a las excepciones propias de la letra en 
blanco que analizaremos posteriormente. Pero éstas no le serán oponi­
bles al tercero de buena fe que adquiere la letra indebidamente rellenada, 
si desconoce esta circunstancia. Se protege al tercero de bi.tena fe para 
no comprometer la circulación de las letras de cambio. 

Si la letra ha sido completada respetando el pacto de «complementa­
ción», su suscriptor estará obligado a pagarla tanto si quien la presenta 
es el tomador originario· como si es un tercero adquirente de la letra. · 

2. POSICIÓN JURÍDICA DEL TOMADOR Y SU RELACIÓN 

CON LOS TERCEROS POSEEDORES DE LA LETRA EN BLANCO 

El tomador, primer tenedor de la letra en blanco, acuerda con el 
emitente el modo de completarla. Puede intervenir en la creación de la 
letra en blanco, pues posee el derecho a completarla en los términos que 
ha acordado con el emitente. Por lo tanto, puede ejercitar dicho derecho 
y completar la letra, o puede transmitirla y con ella el derecho a com­
pletarla, o incluso puede rellenar algún «blanco» y después transmitir 
el documento. Su derecho a rellenar la letra no se ve afectado ni por la 
muerte, ni por la quiebra, ni por la incapacidad sobrevenida del emi-

. ten te, pues este derecho deriva de la naturaleza misma del título. De­
recho que debe ejercitar dentro de los límites en que le es atribuido. 
Si no los respeta habrá obrado con mala fe, y por ello se le podrá oponer 
la excepción de inobservancia del acuerdo para completar la letra en 
blanco. Cuando el tomador complete la letra en blanco después de 
transcurrido el límite temporal pactado, el deudor cambiarlo podrá opo­
nerte la excepción de «complementación» fuera de plazo y su obligación 
será nula. 

El tomador puede transmitir a un tercero la letra en blanco y con 
ella· el derecho a completarla. Aquél deberá informar a éste del acuerdo 
que celebró con el emitente en el que se establecieron las condiciones y 
los límites al derecho a completar la letra en blanco. El tomador res­
ponde contractualmente en virtud del vínculo nacido de la transmisión 
de la letra y existirá una obligación de resarcimiento de daños y per­
juicios. 
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· 3. POSICIÓN JURÍDiCA DEL TENEDOR DE LA LETRA EN BLANCO 

El tenedor de la letra en blanco, como afirma VICENTE Y GELLA (12), 
no es un mandatario del librador, ni de los endosantes o aceptantes; 
simplemente es la persona investida de un derecho especial y propio (13). 
El tenedor de una letra en blanco tiene derecho a completarla, pues este 
derecho se transmite con el título. Deberá completar la letra respetando 
los límites señalados en el. acuerdo celebrado entre el emiten te. y el to­
mador; por ello deberá informarse del contenido de dicho acuerdo para, 
conforme a él, llenar la letra en blanco·. Si el tenedor, a su vez, transmite 
el título con algún blanco, deberá informar al adquirente de la letra en 
blanco de los límites del derecho a completarla. 

Cuando el tenedor conoce el acuerdo para completar la letra en blan­
co y no lo respeta, .o cuando la adquiere sabiendo que ha sido comple­
tada contraviniendo el acuerdo, actúa de mala fe, lo que dará lugar a 
que, conforme al criterio jurisprudencia!, le sea oponible la excepción 
de inobservancia del acuerdo para completar la letra en blanco. 

Igualmente, el tenedor actuará de mala fe si, conociendo el límite­
temporal pactado para el ejercicio del derecho a completar la letra en 
blanco, lo incumple. 

4. POSICIÓN JURÍDiCA DEL LIBRADO ACEPTANTE; 
EN LA LETRA EN BLANCO 

Con la firma del aceptante se puede crear una letra en blanco (14),. 
y de hecho es el supuesto más usual en el tráfico mercantil. El aceptante 
que firma una letra en blanco se declara de antemano conforme con el 
texto completo de la letra de cambio resultante. Hace suyas anticipa-. 
damente las menciones que se añadan para completar la originaria letra 
en blanco. En este sentido, la Sentencia de 12 de abril de 1967 de la 
Audiencia Territorial de Valencia (RGD, 1967, p. 808) afirma que «el' 
aceptante de dichos efectos (letras en blanco) concede su asentimiento a· 
los .datos que con posterioridad rellene o estampe en ellas su tenedor» .. 

(12) Los títulos de crédito en la doctrina y en el Derecho positivo, Za~agoza,. 
1933, pág. 226. 

(13) La Sentencia de 8 de mayo de 1974 de la Sala 2,• del Tribunal Supremo· 
declara que: << ••• La obligación' cambiaria existe y es lícita desde que se entrega 
el documento al acreedor con algunas de las menciones indispensables en blanco, 
autorizándole tácita o expresamente para completarla, por lo que éste al efectuarlo· 
así no falsifica, ya que actúa como mandatario del aceptante ... ». Tesis, pues, con­
traria a la del profesor VICE[;ITE Y GELLA. 

(14) Puede verse BOQUERA MATARREDONA, J.: «La letra en blanco>>, RDBB, nú­
mero 15, año IV, julio-septiembre 1984, págs. 556 y sigs. 
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La Sentencia de 31 de mayo de 1979 de la Audiencia Territorial de· 
Barcelona (RGD, 1980, p. 219) dice que «el de1,.1dor aceptante al firmar 
una letra que contiene una mención en blanco se declara de antemano 
conforme por el texto completo de aquélla, haciendo suyas anticipada­
mente las demás menciones que se añadan para completarla». 

El aceptante, como sujeto obligado al pago, deberá satisfacer el im­
porte de la letra si ésta le es presentada con todos los requisitos exigido's 
por el ordenamiento jurídico, tanto si se rellenó conforme al pacto de 
«complementación» como si no lo fue. Pero, en el segundo caso, aquél 
podrá excepcionar la inobservancia del acuerdo contra el poseedor de 
mala fe o contra el que fue parte en el acuerdo y no informó de su 
contenido. La Sentencia de 20 de diciembre de 1982 de la Audiencia 
Territorial de Sev:iiia ( RGD, 1983, p. 1933) dice que «el hecho de acep­
tar en blanco. una letra de cambio sin que en la misma figure la persona 
del librador implica que el aceptante se obliga a satisfacer el título cam­
biaría a la persona que aparezca como ,tal librador al tiempo de recla­
mársele al aceptante el pago correspondiente, sin que le sea dable extraer 
excepciones derivadas de la relación causal si quien figura como librador 

· no está ligado al aceptante por la relación causal>~. 

5. POSICIÓN JURÍDICA' DEL AVALISTA Y DEL ENDOSANTE 

DE LA LETRA EN BLANCO 

Una letra en blanco puede crearse con la firma del avalista, pero, 
por estar en blanco el nombre del avaladó, podrá darse el caso de no 
saberse, en un principio, a quién avala. Más tarde, cuando se complete 
la letra en blanco, se conocerá a quién puede exigir el avalista el reem­
bolso de lo pagado, si al avalado o a los demás obligados cambiados. 

Con la firma del endosante también se puede crear una letra en 
blanco, pero el endosante será un cedente hasta que la letra haya sido 
completada totalmente ( 15). 

V. LIMITES A LA FACULTAD DE COMPLETAR LA LETRA 
EN BLANCO 

En cuanto a su existencia, el derecho a completar la. letra en blanco 
está unido al título, pero no en lo referente a su contenido y duración. 
Entre el suscriptor y el primer tomador de la letra tiene lugar un acuerdo 

(15) Puede verse BOQUERA MATARREDONA, J.: Oo. cit., pág.·558. 
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o pacto en virtud del cual queda establecido el contenido y la duración 
de este derecho. El modo de completar la letra se determina mediante 
un acuerdo independiente o en el mismo pacto en el que se decide ins­
trumentar el contrato fundamental por medio de una letra en blanco, 
pero no .deben confundirse las dos partes de este acuerdo. En la segunda 
parte del acuerdo sólo se establece el modo de ejecutar el derecho a 
réllenar la letra, mientras que en la primera parte se crea ese derecho. 

El contenido del derecho a completar la letra en blanco es variable 
y· depende de los «blancos» que tenga el título. El contenido será dife­
rente en cada caso, pero siempre irá dirigido a perfeccionar la obligación 
del deudor poniendo los requisitos de que carece el título. El contenido 
deberá ser el que el suscriptor quiere que se dé a su declaración cam­
biaría. 

Se pueden establecer límites al ejercicio del derecho a completar la 
letra en blanco, y su inobservancia producirá el incumplimiento de lo 
pactado. Estos límites pueden serlo por razón del contenido (acuerdos 
para completar la letra en blanco) o por razón del tiempo (término de 
decadencia). 

1. ACUERDO PARA COMPLETAR LA LETRA EN BLANCO 

A) Concepto 

El acuerdo para completar la letra en blanco es el pacto por el que 
el suscriptor y su primer tomador establecen cuál será el contenido de 

. la futura letra de cambio. Este acuerdo fija el modo de completar el tí­
tulo, pero de él no nace el derecho a completar la letra en blanco, pues 
éste nació del pacto ejecutivo por el cual se decidió instrumentar el ne­
gocio jurídico principal mediante una letra en blanco. Aunque en la 
práctica estos dos convenios suelen ser simultáneos. 

El acuerdo para completar la letra no se configura como una rela­
ción meramente personal, sino también como relación tendente a la crea­
ción de una letra de cambio y a la constitución de la obligación y del 
derecho cartular (16). 

El contenido del acuerdo variará según las menciones que desde un 
principio contenga la letra en formación y según Jos intereses de las par­
tes. Pero su fin será siempre el mismo: Establecer los límites a la fa­
cultad, inherente a la posesión de una letra en blanco, de llenar los 
«blancos». 

(16) OPPO, G.: «Üpponibilita dell'accordo di riempimiento al sottoscritore del 
titolo in bianco», RDC, 1952, 1, 85 y 87. 
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B) Naturaleza y forma 

El acuerdo para completar la letra en blanco tiene naturaleza extra- · 
camb~aria. Nace de la voluntad extracartular de los sujetos intervinientes 
en su creación. 

La determinación o fijación de los criterios para llenar la letra en 
blanco y de los límites al derecho a completarla, puede establecerse en 
el mismo pacto ejecutivo del que nace la obligación de documéntar• el 
contrato fundamental en una letra en blan~o o de un acuerdo distinto. 

El acuerdo de «complementación» es pieza clave de la noción de le­
tra en blanco y está considerado como fuente de posibles excepciones 

· del deudor. Por ello se discute sobre si este acuerdo debe ser necesaria­
mente expreso o si cabe 1~ posibilidad de que se deduzca de las cláusulas 
del contrato principal. 

El profesor BROS ETA (17) señala ·que el pacto para completar poste­
riormente la letra en blanco ha de ser expreso. La doctrina italiana, con 
autores como ANGELONI (18), NAVARRINI (19), BONELLI (20), etc., man­
tiene que en ausencia de pacto expreso el contenido del derecho a 
completar la letra resultará de la rela~ión fundamental y de las condi­
ciones de hecho en que la transmisión se realizó. FERRARA indica (21) 
que no es exacto decir que el suscriptor se remite completamente al ar­
bitrio del poseedor del título para la determinación del contenido, sino 
más bien confiere a éste el poder de llenarlo ex fi4e bona según las re­
laciones materiales' suscritas. 

Algunos autores italianos (22) afirman también que si falta acuerdo 
explícito y de la relación fundamental no se deducen elementos de los 
que puedan derivarse los límites del contenido del derecho a completar 
la letra en blanco, el portador podrá llenar la letra como desee. Si no 
existen elementos de los que se pueda deducir la voluntad del firmante, 
se entiende que éste consiente en que la «complementación» la realice 
el tenedor libremente. Se considera que si el suscriptor de la letra en 
blanco pone su confianza en la persona que en el futuro completará el 
título, este último tiene un arbitrium boni viri y no un arbitrium merum 
para rellenarlo. Actuaría según la presumible voluntad del suscriptor y 
observando los usos comerciales. 

o 
(17) Manual de Derecho mercantil, Ed. Tecnos, Madrid, 1983, pág. 572. 
(18) La cambia/e e il vaglia cambiario, cit., pág. 163. 
(19) La cambia/e e il assegno bancario secando la nuova legislazione, Ed. N. Za-

nichelli, Bologna, 1937, págs. 93 y 94. 
(20) Sulla cambia/e in biancoA RDC, 1909, 1, pág. 371. 
(21) La girata del/a cambia/e, Ed. Foro it., Roma, 1935, pág. 456. 
(22) FERRARA, F.: La girata de/la cambia/e, Ed. Foro it., Roma, 1935, pág. 456, 

y ANGELONI, V.: La cambia/e e il vaglia cambiario, cit., pág. 153. 
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Creemos que el acuerdo debe ser expreso, pero consideramos que, 
en ausencia de pacto para llenar algún «blanco», si del contrato funda­
mental se desprende la manera de hacerlo, puede decirse que existe acuer­
do tácito sobre este punto. 

C) Sujetos 

El acuerdo para completar la letra en blanco vincula a las partes que 
lo celebran, y éstas deberán cumplirlo con toda fidelidad. Pero se dis­
cute si el acuerdo para completar la letra en blanco vincula no sólo al 
contratante inmediato, sino también a los sucesjvos poseedores de la le­
tra en blanco. Autores como FERRI (23), SALANDRA (24 ), AsauiNI (25) 
y NAVARRINI (26) afirman que el tercero poseedor de la letra en blanco 
también tiene el poder y la obligación de llenarla dentro. de los límites 
en los que el derecho fue ini~ialmente conferido. Cuando la «Comple­
mentación» se haga en contra del acuerdo habrá abuso de letra en blan­
co. Pero algún autor, como MESSINEO (27), señala que el tercero extraño 
al pacto no queda ligado a él, puesto que, en la mayor parte de las oca­
siones, le es imposible conocer su contenido. Para este autor, sólo el ter­
cero poseedor de la letra en blanco, si es conocedor de los términos del 
pacto fijados por las partes originarias, está obligado a respetarlos cuando 
proceda a llenarla. Es decir, MESSINEO entiende que existe la exigencia 
de no caer en la mala fe, pero la obligación de respetar el pacto no se 
transmite ope legis a los sucesivos poseedores de la letra en blanco. 

El acuerdo de «complementación» de la letra en blanco no es vincu­
lante para los terceros poseedores de la letra, ya que, como establece el 
artículo 1.257 del Código Civil, «los contratos sólo producen efectos en­
tre las partes que los otorgan ... )) Pero, como afirman los profesores DíEZ­
PICAZO y GULLÓN (28), «lo cierto es que el contrato una vez realizado 
penetra en el mundo de la realidad jurídica y se instala en él. Como 
consecuencia de esta penetración y de esta instalación del contrato en 
el mundo de la realidad, acontece que todo el comercio jurídico tiene que 
contar con los contratos ya realizados. Los contratos que se van reali­
zando contemplan y se basan en situaciones jurídicas creadas por otros 

(23) l titoli di credito, Ed. UTET, Torino, 1965, 2.• ed., cpág. 67. 
(24) Manua/e di Diritto commercia/e, Ed. C. Ziffi, Bologna, 1953, 2.• ed., vo­

lumen 11, págs. 303 y 304. 
(25) Corso di Diritto commerciale. Titoli di credito e in particolare cambia/e 

e titoli di pagamento, Ed: CEDAM, Padova, 1966, págs. 199 y 200 .. 
(26) La cambia/e e /'assegno bancario, cit., págs. 93 y 94. 
(27) Manual de Derecho civil y comercial, Ed. ETEA, 'Buenos Aires, 1955. 

Traducción de Santiago Santis Melendo, t. VI, pág. 320. 
(28) Sistema de Derecho civil, ~d. Tecnos, Madrid, 1982, vol. 11, págs. 70 y 71. 
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contratos que se Tealizaron antes. El contrato, ... , no es jamás indiferente 
para los terceros». Por ello el tercer poseedor de la letra en blanco tiene 
la obligación de informarse de los límites para rellenar la letra por me­
dio de quien le transmite el documento y de respetar los límites acorda­
dos para el ejercicio del derecho a cqmpletar la letra. El problema de 
la eficacia .del con~rato con respecto a los terceros, como dicen los auto­
res citados, es, ante todo, un prob~ema de publicidad, o sea de que pue­
dan conocerlo los terceros. En nuestro caso, que los sucesivos poseedores 
de la letra conozcan la existencia del acuerdo de «complementación». 
Este conocimiento proporcionará seguridad a los terceros y, en general, 
al tráfico jurídico. 

2. LÍMITE TEMPORAL 

El tiempo para ejercitar el derecho a completar la letra en blanco 
no puede ser indefinido, pues ello iría en contra de la seguridad jurídica. 
Así pues, el derecho a completar la letra tiene un límite temporal que 

· afecta a su existencia y a la admisibilidad de los actos de su ejercicio. 
El derecho a completar la letra debe ejercitarse tempestivamente o en 
tiempo oportuno para que no aumenten la inseguridad y los riesgos pro­
pios de la letra en blanco. 

Las legislaciones que han incorporado o se han- adecuado a la Ley 
Uniforme de Ginebra establecen un plazo para el ejercicio del derecho 
a completar la letra en blanco (29). 

Nuestro Derecho cambiario no establece plazo legal para el ejercicio 
de dicho derecho, pero no es admisible que por ello se concluya que la 
letra en blanco puede ser llenada cuando el tenedor quiera. El problema 
radica en saber cuál es el límite temporal del derecho a completar la 
letra en blanco. Pueden tomarse en consideración tres posibles solucio­
nes. Primera: El límite será el plazo de prescripción que ·el artículo 950 
del Código de Comercio establece para las letras de cambio, si en la 
letra en blanco figura la fecha de vencimiento, o sea tres años. Segunda: 
El límite será el plazo de prescripción general de las acciones o derechos 
establecidos en el artículo 1.964 del Código Civil, es decir, el plazo de 
quince años, al que remite el artículo 943 del Código de Comercio. Ter­
cera: El límite temporal resultará de Jo convenido por las partes y, en 
su defecto, podrá deducirse de la relación fundamental, de los usos del 
comercio y del arbitrium boni viri con que debe completarse el negocio 

(29) Por ejemplo, en Italia el artículo 14, 2, de su Ley Cambiarla establece 
un término de decadencia de tres años para el derecho a completar la letra en 
blanco. 
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de libramiento. En cualquier caso, el protesto fijará el fin del plazo para 
el ejercicio del derecho a completar la letra. . 

La primera solución no parece posible, porque la letra en blanco no 
puede estar sujeta a la prescripción especial de la letra de cambio. Aqué­
lla es un documento que no ha alcanzado todavía la naturaleza de ver­
dadera letra de cambio. Es ilógico aplicar la prescripción que la ley es­
tablece exclusivamente para las letras de cambio a un título que de mo­
mento constituye una obligación civil o mercantil (según su naturaleza), 
pero que no es letra de cambio. 

La s~gunda solución sería la correcta, según .lo dispuesto en el De­
recho vigente, pues tratándose de una obligación civil o mercantil sin 
término especial está sujeta al citado artículo 1.964 del Código Civil, 
pero se trata de un plazo demasiado largo para la finalidad perseguida 
por las letras en blanco con las que se pretende dotar de mayor fluidez 
a ciertas relaciones comerciales. · 

La tercera solución nos parece la más acertada, pues el límite tem­
poral depende de lo convenido entre las partes, si éstas establecen una 
fecha. Cuando la letra en blanco se completa transcurrida aquélla se ha­
brá incumplido el acuerdo y ello traerá las consecuencias que después 
analizaremos. Si no existe acuerdo sobre el tiempo en que se debe ejer­
citar el derecho a completar la letra en blanco, éste podrá deducirse del 
contrato fundamental, teniendo en cuenta la voluntad de los sujetos que 
lo celebraron. En cualquier caso, se tendrán presentes los usos comer­
ciales y el derecho se ejercitará conforme al arbitrium boni viri. 

La jurisprudencia mantiene el criterio de que el momento último para 
completar la letra en blanco es el del protesto. Así lo declaran, entre 
otras, las Sentencias de la Audiencia Territorial de La Coruña de 17 
de' enero ele 1977 y de la Audiencia Territorial de Sevilla de 13 de no­
viembre de 1973 (30). La reciente Sentencia de 21 de septiembre de 
1982 de la Audiencia Territorial de Albacete (RGD, 1983, p. 2161) 
dice que los «requisitos formales pueden cumplimentarse en cualquier 
momento, hasta el protesto de la letra, hasta el instante de su fijación 
definitiva e incorporación a un documento público ... » Pero entender que 
el último momento para completar la letra es el acto del protesto no 
cubre todas las posibles situaciones, pues puede darse la circunstancia de 
que no se proteste la letra y se lleve a un juicio declarativo. En este caso, 

(30) La primera dice que «pudiéndose, en consecuencia, cumplimentarse en 
cualquier momento hasta el protesto de la letra, es decir, hasta el instante de su 
fijación definitiva e incorporación a un documento público ... ». La segunda señala 
que aun «cuando la letra debe reunir todos los requisitos que el Código Mercantil 
señala, es al tiempo de utilizarse, o sea, cuando ha de ser llevada a juicio previo 
su protesto por falta de aceptación o por falta de pago ... ». 
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la presentación de la letra en dicho juicio constituirá el límite temporal 
del derecho a completar la letra en blanco. 

Sería conveniente que existiera un líntite temporal legal del derecho 
a completar la letra en cambio. Es ·decir, en nuestro Derecho cambiaría 
debería existir un precepto similar al artículo 14, 2, de la Ley cambiaría 
italiana, que establece un término de decadencia para el derecho a com­
pletar la letra en blanco (31). 

VI. INOBSERV ANClA DE LOS LIMITES 

l. INOBSERVANCIA DEL ACUERDO PARA COMPLETAR 

LA LETRA EN BLANCO 

Como hemos afirmado anteriormente, los poseedores de la l~tra en 
blanco a la hora de completarla deben respetar los pactos celeprados · 
entre el suscriptor y el primer tomador. Si se sobrepasan los límites es­
tablecidos en el acuerdo estaremos ante un incumplimiento del mismo, 
pero no ante un abuso del derecho a completar la letra en blanco, como 
sostiene la doctrina italiana (32), pues la extralimitación en el ejercicio 
de un derecho contractual no es un uso abusivo del mismo, sino el in­
cumplimiento de lo pactado. 

La jurisprudencia ha dicho, repetidamente, que para que una letra 
en blanco tenga validez y eficacia como letra de cambio es necesario que 
se rellene de acuerdo con el pacto procedente que motivó su aceptación. 
Así, la Sentenci!l de 10 de octubre de 1978 de la Audiencia. Territorial 
de Oviedo (RGD, 1979, p. 287) dice que « ... la validez de la letra en 
blanco está supeditada a que su redacción posterior coincida con los tér­
minos del contrato de integración dentro de los acuerdos estipulados con 
el suscriptor de la aceptación, acuerdos con arreglo a los cuales deben 
completarse los requisitos formales omitidos ... » La Sentencia de 4 de 
junio de 1976 de la Audiencia Territorial de Zaragoza (RGD, 1977, pá­
gina 901) dice que « ... es indudable que para hacer valer la obligación 
dimanante de la letra al aceptante y a instancia del librador se precisa 
que haya sido completada de acuerdo con el pacto precedent~ que mo­
tivó su aceptación ... » (33). 

(31) El artículo 14, 2, de la Ley Cambiaria italiana dice: «El portador decae 
del derecho a completar la letra en blanco después de tres años desde el día de 
la emisión del título». . 

(32) Véase, entre otros, ÜPPO, G.: <<Titolo incompleto e titolo in bianco», 
RDC, 1951-1-161; MossA, L.: Trattato, cit., pág. 411, y SANTORO: <<Abuso de cam­
biale in bianco e debito adempiuto e estinto», BBTC, 1971, 111, 2.•, pág. 361. 

(33) En este mismo sentido y con la misma expresión literal, puesto que todas 
ellas transcriben la doctrina sentada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 
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Igualmente la jurisprudencia ha declarado que si la letra en blanco 
no se completa de acuerdo con el pacto precedente, pero el aceptante de 
la letra en blanco presta con posterioridad su conformidad a la modifi­
cación incluida en la letra, aquélla tendrá validez. Así lo admite la ci­
tada Sentencia de 4 de junio de 1976 de la Audiencia Territorial de 
Zaragoza, al decir que la letra rellenada en contra de lo pactado será 
válida cuando «con posterioridad haya prestado su asentimiento el acep­
tante ... » a dicha modificación, lo que equivale a la revocación del con­
trato fundamental (34 ). El documento « ... únicamente podría estimarse 
vulnerado -dice la Sentencia de 14 de mayo de 1980 de la Audiencia 
Territorial de Madrid ( RGD, 1980, pág. 1072)- de no haberse obser­
vado los pactos existentes en cuanto a la cobertura ... » 

Por consiguiente, puede pensarse que cuando se incumple el acuerdo 
para eompletar la letra en blanco ésta no tiene validez ni eficacia. Sin 
embargo, no siempre ocurre así. Hay que distinguir si en la «complemen­
tación» sólo han intervenido el suscriptor y el tomador (sujetos que ce­
lebraron el acuerdo para completar la letra en blanco) o si intervinieron 
terceros adquirentes del título (35). En el primer supuesto, al existir úni-

1 de mayo de 1952, se manifiestan la Sentencia de 28 de enero de 1972 (RGD, 
1973, pág. 868), la Sentencia de 23 de febrero de 1977 (RGD, 1978, pág. 1276), 
la Sentencia de 18 de abril de 1980 (RGD, 1981, pág. 1717), todas ellas de la 
Audiencia Territorial de Zaragoza. También comparten el criterio antes analizado 
la Sentencia de 14 de febrero de 1956 de la Audiencia Territorial de Valencia 
(RGD, 1956, pág. 246), la Sentencia de 24 de junio de 1968 de la Audiencia 
Territorial de Valladolid (RGIJ, 1969, pág. 435), la Sentencia de 25 de marzo 
de 1960 de la Audiencia Territorial de Burgos (RGD, 1961, pág. 768) y la Sen­
tencia de 16 de octubre de 1973 de la Audiencia Territorial de Oviedo (RGD, 1974, 
página 259). 

Muy expresiva es la Sentencia de 25 de mayo de 1970 de la Audiencia Terri­
torial de Valladolid (RGD, 1971, pág. 616), que toma en consideración que desfi­
gurada <<la voluntad del deudor como elemento form'ativo de la declaración cam­
biaría, consignando el librador una cantidad mayor de la autorizada por el acepo 
tante en el pacto procedente, las consecuencias legales de la citada alteración 
sitúan a la letra rechazada en los supuestos de nulidad del juicio ejecutivo, por 
nulidad del título previsto en el número t.• 'del artículo 1.467 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil, por cuanto la eficacia y exigibilidad de la letra aceptada en blanco 
está subordinada al cumplimiento riguroso por aquél que la formaliza del acuerdo 
estipulado con el suscriptor de la aceptación en blanco; a falta de otro convenio, 
no demostrado aquí, predomina la voluntad unilateral del deudor, que no fue 
respetada, simplificando el tema de la invalidez de la letra por la limitación de las 
relaciones cambiarías al ejercitarse la acción ejecutiva entre librador y librado, 
donde adquiere plena eficacia la naturaleza causal de la obligación y consiguiente 
sometimiento al negocio jurídico subyacente>>. 

(34) Véanse, en el mismo sentido, las sentencias de la Audiencia Territorial , 
de Zaragoza de la cita anterior. · 

(35) Nos parece acertada la posición adoptada por LESCOT («De l'omission 
des· mentions essentielles de la lettre de change>>, Annales de Droit Commercial 
fran~ais, étranger et international, Libr. A. Rousseau, Parfs, 1928, págs. 287 y sigs.), 
en el sentido de que el problema de la «regularización>> no puede resolverse de 
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<:amente la relación entre suscriptor y tomador, el no completar la letra 
con respecto de lo convenido permite excepcionar la violación del acuer­
·do celebrado. En el segundo caso habrá de diferenciarse entre los· terce­
ros poseedores de buena fe y los de mala fe o con culpa grave. Con 
respecto a los adquirentes de buena fe, no cabe alegar que las condiciones 
-del pacto fueron incumplidas, pues la apariencia jurídica y la literalidad 
-del título protegen al tercero de buena fe. MossA afirma (36) que «la 
complementación que sobrepasa los límites altera profundamente la vo­
luntad del obligado,' pero no provoca la nulidad del acto cambiario en· 
relación con los poseedores que han adquirido el título, fiándose de su 
apariencia y participando con buena fe o sin culpa grave en la circu­

-lación» (37). 

La buena fe se presume y la mala fe debe probarse. La opinión ge­
neralizada de la doctrina nacional y extranjera es que si el receptor de 
·la letra ha llenado los huecos- en forma contraria a lo convenido será 
·el dador de la letra el que deberá demostrar hasta qué punto esta «com­
plementación» de la letra se ha realizado contrariamente a lo pacta­
·do (38). «El problema de la responsabilidad del dador de la letra frente 
al adquirente una vez completada depende -dice GARRIGUES (39)- de 
1a buena o la mala fe del adquirente. Sólo en este último caso puede el 
suscriptor de la letra en blanco oponer al adquirente las excepciones que 
podría oponer al que recibió originariamente la letra de manos del 

-deudor.» 
Es, por tanto, el suscriptor quien debe probar que existió mala fe 

·por parte del poseedor de la letra. 
De la inobservancia o incumplimiento del acuerdo derivarán res­

ponsabilidades diferentes según los sujetos que intervengan. 

igual manera con respecto a todos los sujetos de la letra. Este autor distingue entre 
las relaciones ·entre suscriptor y tomador, relaciones entre suscriptor y restantes 
·sujetos y relaciones entre suscriptor y terceros de buena fe y de mala fe. 

(36) Trattato, ob. cit., pág. 329. 
(37) La Sentencia de 6 de febrero de 1973 de la Audiencia Territorial de 

-Oviedo (RGD, 1974, pág. 256) dice que <<en el supuesto de dolo, que arranca _de 
la inobservancia por el tenedor de lqs acuerdos estipulados con el suscriptor de la· 
.aceptación en blanco, dado que, como los términos del contrato de integración, su 
maliciosa alteración provoca o da lugar a causa o motivo de nulidad esgrimible 
por el obligado frente al tenedor e incluso oponible al tomador cuando no exista 
-buena fe en éste>>. La Sentencia de 5 de mayo de 1969 de la Audiencia Territorial 
~de Barcelona (RGD, 1969, pág. 1146) dice que las letras en blanco que son com­
pletadas con todos los requisitos del artículo 444 del C. Com., son válidas y efica-
ces, «Y para que no lo fueran sería preciso que por el aceptante en blanco, con 
-posterioridad, fueran completadas alterándose alguno de los requisitos esenciales, 
faltándose a lo pactado dolosamente y no ajustándose a lo que se acordó. 

(38) Véase ut infra, págs. 24 y sigs. 
(39) Dictámenes de Derecho mercantil, ~adrid, 1976, vol. 11, núm. 101, pá-

:gina 82. · 
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En nuestro Derecho cambiario no está regulada la inobservancia del 
acuerdo para completar la letra en blanco, pero nuestra jurisprudencia 
ha adoptado algunos de los criterios mantenidos en la Ley Uniforme 
Cambiaría respecto de la validez y la eficacia de la letra en blanco. Al­
guna sentencia lo ha dicho expresamente (40), y el legislador tiene en 
proyecto convertir el criterio jurisprudencia! en regla legal ( 41 ). 

2. INOBSERVANCIA DEL LÍMITE TEMPORAL 

Si la letra en blanco se completa fuera del plazo acordado no produ­
cirá ningún efecto. Se convertirá en una letra incompleta y, por lo tanto, 
será ineficaz, salvo que las menciones que falten sean suplidas por una 
presunción legal (42). Transcurrido el lÍmite temporal se extingue la fa­
cultad de completar la letra en blanco. El requisito añadido fuera de 
plazo se tendri por no puesto, porque ha decaído el derecho a com­
pletarla. 

La inobservancia del límite temporal dará lugar a una excepción per­
sonal oponible sólo al tenedor de mala fe. 

VII. EXCEPCIONES EN LA LETRA EN BLANCO 

Dado que la letra en"blanco es aquella que tiene un proceso forma­
tivo abierto, que se va desarrollando hasta alcanzar la forma cambiaría, 
existen excepciones propias' de ésta y, además, le serán aplicables otras. 
excepciones generales. 

(40) · La Sentencia de 15 de abril de 1981 'de la Audiencia Territorial de Ma­
drid (RGD, 1981, pág. 1519) declara que <<manteniéndose, doctrinalmente, la dis­
tinción entre validez y eficacia en juicio del documento, que sólo es lograda si en 
el momento de utilización a tal efecto la letra contiene todos los particulares enun· 
ciados en el citado precepto, sin que ofrezca duda la indicada validez, ya recono­
cida en el artículo 10 de la Ley Uniforme· Cambiaría, cuando dispone que si una 
letra de cambio, incompleta al emitirse, ha sido completada contrariamente a los 
acuerdos celebrados, la inobservancia de estos acuerdos no puede oponerse al por­
tador, a menos que éste haya adquirido la letra de cambio de mala fe>>. 

(41) El artículo 12 del Anteproyecto de Ley Cambiaría y Cheque introducirá. 
si se convierte en ley, una norma para la protección de terceros de buena fe, eq 
el supuesto de que la letra sea completada contraviniendo el acuerdo. Este artículo­
dice que «cuando una letra de cambio, incompleta en el momento de su emisión, 
se hubiese completado contrariamente a los acuerdos celebrados, el incmpplimiento­
de estos acuerdos no podrá alegarse contra el tenedor que la haya adquirido de 
buena fe>>. 

(42) El artículo 2.• del Anteproyecto de Ley Cambiaría y Cheque prevé et 
establecimiento de presunciones legales. 
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A) EXCEPCIONES PROPIAS DE LA LETRA EN BLANCO 

a) Excepción de inobservancia del acuerdo para completar 
la letra- en blanco 
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En las letras en blanco el emitente y el tomador pactan el modo de 
completarla. Si alguna de estas partes no respeta el acuerdo sobre el 
modo de completar la letra podrán oponerse entre sí la excepción de 
inobservancia del acuerdo para completar la letra en blanco. 

Los firmantes de la letra en blanco podrán oponer la excepción de 
inobservancia del acuerdo de «complementación» cuando los posteriores 
poseedores de la letra, que conocieron el acuerdo sobre los límites al 
derecho a completarla, no lo respetan al rellenarla, o cuando el tercero 
poseedor, al adquirirla ya completa, incurra en mala fe, por adquirirla 
a sabiendas de que había sido completada contraviniendo el acuerdo ce­
lebrado. 

Están legitimados para oponer la excepción de inobservancia del 
acuerdo para completar la letra tanto las personas directamente implica­
das en el acuerdo. como aquell~s que suscribieron la letra, mientras es­
taba aún en blanco, antes o después que el emitente (43). 

La excepción de inobservancia del acuerdo tiene carácter personal. 
Tiene su fundamento en obligaciones o relaciones extracartulares entre 
el deudor y el primer poseedor, anteriores a la emisión o a la transmi­
sión del título. Dicha excepción sólo es oponible a un determinado po­
seedor del título (el que lo adquirió de mala fe). 

Con respecto a quién podrá oponérsele dicha excepción, hay que de­
cir que, lógicamente, el tercero poseedor de buena fe está protegido fren­
te a esta excepción en virtud de los principios de literalidad y apariencia 
jurídica que informan a las cambiales, pero al tercero que actúe de mala 
fe, tanto al completar la letra en blanco como al adquirirla una vez com­
pletada, podrá oponérsele la excepción de inobservancia del acuerdo para 
completar la letra en blanco. 

(43) La Sentencia de 20 de junio de 1964 de la Audiencia Territorial de Gra­
nada (RGD, 1965, pág. 689) afirma que el perjudicado «Únicamente tiene las ex­
cepciones del contrato causal o que no se hayan cumplido Jos convenios que 
motivaron la emisión de la cambia], como tiene declar¡¡do el Tribunal Supremo en 
Sentencia de 1 de mayo de 1952». 

La Sentencia de 24 de febrero de 1973 de la Audiencia Provincial de Grana­
da (SAAP, 1973, primer trimestre, pág. 126) declara que <<la persona que materia­
lizó la confección de la letra y era aceptante, no puede invocar defecto cometido 
por ella y en contra de lo acordado para de esta manera tener una excepción que 
le pennita el no cumplimiento de lo pactado». 
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Nuestra jurisprudencia, en relación con esta cuestión, tiene presente 
la Ley Uniforme e incluso reproduce criterios recogidos en la misma (44). 

Existe discusión sobre a quién corresponde la carga de la prueba del 
incumplimiento de lo acordado. NAVARRINI (45) afirma que debe probar 
aquel contra el que se excepciona. Según VALER! (46), la carga de la 
prueba incumbe al suscriptor, es decir, a quien opone la excepción. Este 
deberá probar por cualquier medio de prueba que la letra no se rellenó 
conforme a lo acordado. ANGELONI (47) y ·MOSSA (48) comparten esta 
última opinión. -

Entre nosotros, el criterio predominante en la doctrina y aplicado 
por la jurisprudencia es que la prueba de la inobservancia del acuerdo 
para completar la letra en blanco corresponde a aquel que opone la ex­
cepción (49). 

b) Excepción de «complementación» fuera de· plazo 

Cuando el tomador o los sucesivos poseedores de la letra en bl~nco 
ejerciten fuera del límite temporal pactado el derecho a completarla, o 
cuando adquieran la letra completa a sabiendas de que fue llenada ex­
temporáneamente, los firmantes de la misma podrán oponer la excepción 
de «complementación» fuera de plazo. Esta excepción tiene por funda­
mento el incumplimiento del acuerdo de «complementación», y en el 
caso de que no se hubiera señalado plazo para rellenarla, el fundamento 
será la actuación de mala fe. 

(44) La Sentencia de 6 de febrero de 1959 de la Audiencia Territorial de Gra· 
nada (RGD, ·1960, págs. 659 y 660) dice que «de sus artículos 10 y 17 (Ley Uni­
forme) se deduce la admisión de excepciones causales frente al tenedor que adqui­
rió la letra obrando a sabiendas y en detrimento del deud_or, siendo posibles las 
que, sin ese carácter, afectan a su validez y resulten de su texto -como completar 
la letra en contra de lo convenido-; también el tercero poseedor que adquirió de 
mala fe o incurrió en falta grave». 

(45) La cambia/e e l'assegno bancario, cit., pág. 94. 
(46) <<La cambiale in bianco», RCD, 1937, 1, pág. 620. 
(47) La cambia/e e il vaglia cambiario, cit., pág. 159. 
(48) Trattato, cit., pág. 334. 
(49) La Sentencia de 1 de abril de 1976 de la Audiencia Territorial de Palma 

de Mallorca (RGD, 1977, pág. 1011) dice que <<la hipótesis de firma en blanco 
necesita ser probada por quien la alega ... », y la Sentencia de 12 de enero de 1976 
de la Audiencia Territorial de Sevilla (RGD, 1877, pág. 53) declara que <<tratán­
dose de letras aceptadas en blanco, incumbía al aceptante probar la realidad del 
dolo en la conducta del librador por inobservancia de lo pactado a tal respecto ... » 
(véase: FlORENTINO, A.: Dei titoli di credito, 2.• ed., 1974, pág. 11). 
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Están legitimados para oponer la excepción de «complementación» 
fuera qe plazo cualquiera que haya firmado la letra antes o después de 
naber sido rellenada. Se podrá oponer al tomador o a los sucesivos ad­
quirentes de la letra en blanco qúe la completaron fuera de plazo o a 
quien la haya adquirido completa sabiendo que ha sido llenada pasado 
el límite temporal; es decir, al adquirente de mala fe, pues quien recibe 
una letra ya completa, e!! principio, no tiene el deber de investigar si 
se rellenó correctamente dentro del plazo o no se hizo así. 

Se discute a quién corresponde la carga de la prueba de las excep­
ciones propias de la letra en blanco (50). Para unos debe probar aquel 
contra el que se excepciona la intempestiva «complementación». Este 
deberá probar por cualquier medio que la letra se rellenó el día que él 
asegura. Para otros, quien excepciona la decadencia del derecho a llenar 
la letra en blanco por el transcurso del término pactado y la consiguiente 
decadencia de la acción cartular del portador de la letra debe probar 
que la misma ha sido rellenada fuera del tiempo pactado. Completarla 
dentro del plazo establecido es conditio iuris para que surja el negocio 
cambiario. 

El que opone la excepción es quien debe probar en qué momento la 
letra fue completada, y si se demuestra que ésta fue rellenada extempo­
ráneamente, esta excepción originará la ineficacia del título por haber 
sido integrado después de haberse extinguido el derecho a completar la_ 
letra. 

e) Excepciones personales que el emitente tuviera contra el tomador 

Los adquirentes de la letra en blanco antes de ser completada son 
simples cesionarios de los derechos del tomador y no endosatarios. Los 
terceros adquirentes no tienen un derecho autónomo (51), puesto que 
con la cesión se transmite el crédito cambiari6 del cedente y por ello el 
cesionario quedará sometido a las excepciones que podrían oponerse al" 
cedente. Por tanto, como señala ANGELONI (52), se le pueden oponer las: 
excepciones derivadas de los pactos estipulados para completar la letra 
y las excepciones personales que tuviera el ·emisor contra el tomador, es-

(50) Véase la página anterior. 
(51) VIVANTE, C.: Tratado de Derecho mercantil, Ed. Reus, Madrid, 1936,. 

traducción de Miguel Cabeza y Anido, t.• ed., vol. 111, págs. 275 a 278. 
(52) La cambia/e e il vaglia cambiario, cit., pág. 159. 
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decir, las excepciones derivadas de la relación fundamental que podían 
ser opuestas por el deudor cambiario al tomador originario (53). 

B) EXCEPCIONES GENERALES 

a) «Exceptio doli» cambiaria 

Cuando el tomador o los terceros poseedores de la letra en blanco 
la adquieren o completan dolosamente, el deudor cambiario podrá opo­
nerse al pago alegando la exceptio doli ,cambiaría (54). La Sentencia de 
21 de mayo de 1963 de la Audiencia Territorial de Sevilla (RGD, 1964, 
página 699) declara que «el obligado al pago de la letra puede oponer 
la excepción de dolo en aquellos supuestos en que la eficacia de la cam­
bia! debe supeditarse al principio de la buena fe». 

Esta excepción puede oponerse a quienes adquirieron la letra en 
blanco o la completaron con la voluntad de causar daño, pues no están 
amparados por la buena fe. De este modo queda garantizada la seguri-

(53) El artículo 67 del Anteproyecto de Ley Cambiaría y Cheque dice que 
«el deudor cambiarlo podrá oponer al tenedor de la letra las excepciones basadas 
en sus relaciones personales con él. También podrá oponer aquellas excepciones 
personales que él tenga frente a los tenedores anteriores, en el supuesto previsto 
en el artículo 20. 

El demandado cambiario podrá oponer, además, las excepciones siguientes: 

1." Las que afectan a la existencia o a la validez de su propia declaración 
cambiaria, incluida la falsedad de su firma. 

2.• Las fundadas en la falta de las formalidades necesarias de la letra de 
cambio, conforme a lo dispuesto en esta ley. 

3." Las que supongan la extinción frente a todo tenedor del crédito cambiario, 
cuyo cumplimiento se exige al demandado. · 

Frente al ejercicio de la acción cambiaría sólo serán admisibles las excepciones 
enunciadas en este artículo. En el caso de que se ejercite la acción cambiaría por 
vía ejecutiva, no será de aplicación lo previsto en los artículos 1.464 a 1.467 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil>>. . 

En este precepto quedarían incluidas las excepciones aplicables a la letra en 
blanco. 

(54) CASALS CoLLDECARRERA, M.: Estudios de oposición cambiaria, Ed. AHR, 
Barcelona, 1963, pág. 503, dice que «el principio tradicionalmente sentado por la 
doctrina en esta materia podríamos enunciarlo de la siguiente manera: El dolo, 
como simple vicio de la voluntad en la creación de la obligación cambiaria, es 
oponible a su autor y al poseedor tercero que en conociéndolo. quiere aprovechar­
se de él». 
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dad jurídica del tercero de buena fe que confía en la apariencia del 
título. 

La existencia de dolo deberá probarla quien la alega; es decir, aquel 
que opone la excepción. 

En aplicación del criterio que informa el número 1.0 del artícu­
lo 1.467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el obligado cambiado dis­
pondrá de una excepción de nulidad que puede oponer al tenedor que 
dolosamente incumple los acuerdos celebrados con el suscriptor de la 
letra, porque no la rellene de conformidad con los términos del acuerdo 
de «complementación» (55). 

VIII. RESPONSABILIDAD PENAL EN LA 
«COMPLEMENTACION» DE LA LETRA EN BLANCO 

El poseedor de una letra en blanco que al completarla actúe con 
dolo incurrirá en responsabilidad penal. El acto ilícito puede producir 
un daño a los firmantes del título. Dicha conducta será una acción cri­
minal, punitiva, consistente en la violación de la relación fiduciaria entre 
el suscriptor y el poseedor del documento. Constituye, además, una infi­
delidad a los acuerdos celebrados para completar la letra en blanco (56). 

La conducta dolosa realizada al completar la letra en blanco no con­
sistirá en la alteración del contenido del documento, pues al rellenarlo 
con escritura el presunto culpable no lo modifica, pero lo incluido en él 
no responde a la verdad y contradice la voluntad del emisor. Con esta 
conducta se asevera lo que no es verídico, aunque el documento es le­
gítimo. En el título habrá la falsedad de un hecho; no existirá coinci-

(55) Esta excepción ha sido incluida en el artículo 20 del Anteproyecto de 
Ley Cambiaría y Cheque en los ténninos siguientes: «El demandado por una ac­
ción rambiaria no podrá oponer al tenedor excepciones fundadas en sus relaciones 
personales con el librador o con los tenedores anteriores, a no ser que el tenedor, 
al adquirir la letra haya procedido a sabiendas en perjuicio del deudor (sobre la 
exceptio doli, pueden verse: CASALS COLLDECARRERA, M., ob. cit., págs. 499 a 507; 
MEssrNEo, F., ob. cit., págs. 372 a 373; Cossfo Y CoRRAL, A.: El dolo en el De­
recho civil, Ed. RDP, Madrid, 1955; MossA, L., ob. cit., pág. 243, y SuPINo-DE 
•SEMO, G.: Delia cambia/e e dell'assegno bancario, Ed. UTET, Torino, 1935, pági-
nas 467 y 468). . 

(56) Claro ejemplo de ello es la Sentencia de 8 de mayo de 1974 del Tribunal 
Supremo, Sala 2.• (Aranzadi, núm. marg. 2177), que declara que existe dolo penal 
cuando el procesado, «a pesar de saber el concreto objeto de la letra (renovación 
de otra anterior) que no correspondía a ninguna deuda exigible, la conservó sin 
romperla y rellenando los espaci<is en blanco, la afectó al pago parcial de una 
deuda». 

7 
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dencia entre la «complementación» y las obligaciones contraídas en el 
acuerdo (57). Aun así, faltará la veracidad, pero no la legitimidad. 

La conducta antes descrita podrá dar lugar a falsedades documenta­
les penadas por los artículos 302, 2.0

, 3.0 y 4.0 del Código Penal. 
Al completarse la let~a en blanco contraviniendo el acuerdo también 

se puede cometer una estafa, pues, como establece el reformado artícu­
lo 528 del Código Penal (Decreto-ley de 27 de junio de 1983), «cometen 
estafas los que con ánimo de lucro utilizan engaño bastante para- pro­
ducir error en otro, induciéndole a realizar un acto de disposición en 
perjuicio de sí mismo o de un· tercero» (58). 

La Sentencia ·del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de 8 de mayo 
de 1974 (Aranzadi, núm. marg. 2177·), dice «que si bien, por regla ge­
neral, la conducta o maniobra engañosa indispensable en la estafa suele 
producirse en el momento inicial de las relaciones entabladas con fin 
negocia!, entre el coautor y la víctima, nada impide que éstas, desarrolla­
das lícitamente hasta cierto momento, se criminalicen después a través de 
conductas fraudulentas, eficaces para dar vida al delito, siempre que se 
produzcan con anterioridad y se hallen en relación de causa a efecto 
con el desplazamiento patrimonial logrado o intentado, exigido en el tipo 
penal; conducta engañosa que en el presente caso no se halla solamente 
representada por la indebida transmisión o cesión de la cambia! a ter­
cero, en pago de una deuda contraída por el tenedor con aquél a sabien­
das de que su importe había sido ya abonado por el aceptante y, por 
tanto, se trataba de una letra totalmente descapitalizada y carente de la 

(57) La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 1965, Sala 2.' 
(Aranzadi, núm. marg. 5620), declara que <<el delito de estafa del número 5 del 
artículo 529 del Código Penal, por el que ha sido condenado el recurrente, se 
comete al extender cualquier documento para defraudar a otro aprovechando la 
firma de éste puesta en blanco, pues con tal artificio se da apariencias de verdad 
a un negocio imaginario creado con la exclusiva finalidad de atentar al patrimonio 
ajeno: figura delictiva que no puede excluir a la letra de cambio por el hecho 
de que no se precise para su validez la unidad de acto en la extensión de la misma, 
como se sostiene en el recurso, porque el delito no nace de los diversos momentos 
en que se rellenen los huecos de la cambia!, sino del hecho de que se rellenen 
falsamente y en perjuicio del que puso su firma en ella para un negocio diferente». 
<< ... el inculpado consciente de la irregularidad con que el documento llegó a su 
poder, lo rellenó a su arbitrio simulando en él un negocio inexistente, pretendiendo 
defraudar al querellante ... >> 

(58) La Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1956, Sala 2.' 
(Aranzadi, núm. marg. 371), dice <<que eritre los elementos necesarios para inte­
grar el delito de estafa figura, a más del ánimo de lucro, que se dé un perjuicio 
patrimonial logrado o intentado por el empleo de medios engañosos bastantes para 
mover la voluntad de la víctima a inducirle al error». <<El artículo 303 del Código 
Penal -continúa diciendo la misma sentencia- comprende y castiga por igual 
las falsedades cometidas por particulares en dichas letras de cambio que las lleva­
das a cabo en cualesquiera otra clase de documentos mercantiles.» 
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necesaria provisión, sino también por el incumplimiento de la promesa 
efectuada por el recurrente al librado aceptante de inutilizarla, la que 
contravino, rellenando posteriormente las menciones en blanco, entre ellas 
la del librador, y empleándola como medio defraudatorio sin el cual la 
estafa no podría siquiera haberse intentado; acciones ambas tan íntima­
m~nte unidas que hay que estimar que coexisten .y forman parte de la 
citada maniobra engañosa que nuestro Código no exige que se halle di­
rigida exclusivamente contra el perjudicado, sino que es suficiente que 
se lleve a efecto frente a cualquier otra persona que pueda cumplir ~1 
acto de disposición patrimonial que pretende lograrse con el delito ... » (59) 

El realizar la estafa con abuso de firma en blanco (art. 529, 3, del 
Código Penal)_ es éircunstancia que agrava el delito a los efectos del ar­

, tículo 528 del Código Penal. Esta estafa será una estafa documental. 
El completar la letra en blanco con dolo puede dar lugar a la comi­

sión de los delitos de falsedad y estafa. Estos delitos pueden darse en 
concurso ideal, con las consecuencias previstas en el artículo 71 del Có­
digo Penal. Es posible el concurso ideal de delitos porque los artícu­
los 302 y 303 del Código Penal tienen como bien jurídico protegido la 
seguridad y autenticidad del tráfico jurídico, prescindiendo del elemento 
de lucro o perjuicio que pueda proponerse el autor, mientras que los ar­
tículos 528 y 529 protegen la propiedad y penalizan el perjuicio material 
ocasionado y el lucro obtenido de ello por el acusado. Por tanto, habrá 
dos bienes jurídicos atacados, dos lesiones y dos tipos penales. La Sen­
tencia de 6 de febrero de 1956 de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 
(Aranzadi, ní1m. marg. 371) condena al procesado como autor de un de-

(59) La Sentencia de 28 de mayo de 1963 de la Sala 2.• del Tribunal Supre­
mo (Aranzadi, núm. marg. 2749) dice que se trata de «Un hecho de inequívoca 
naturaleza penal, constituido por el acto de entregar el querellante a su acreedor, 
el procesado, una letra de cambio en blanco con la sola firma de aquél corno 
aceptante, para que se utilizara en seguridad, garantía y saldo de un crédito de 
12.000 pesetas, según lo convenido entre ambos, y lograr el referido procesado 
que un tercero, que no consta, procediera de mala fe, rellenara la letra indicán­
dole el reo, corno cantidad a consignar, la de 15.000 pesetas, a sabiendas de que 
había un exceso de 3.000 pesetas en tal cifra que no le era debida, y una vez 
protestada la letra reclamó su importe en procedimiento ejecutivo, pues tal con­
ducta comprende todos los requisitos de' la estada frustrada que la sentencia re­
currida castiga como la modalidad del número 5." del artículo 529, en relación 
con el número 3.0 del artículo 528, el párrafo 2.0 del artículo 3.0 y el artículo 51, 
todos del Código Penal, ya que hay uso de firma ajena recibida en blanco y uti­
lizada en daño del firmante fuera de las condiciones señaladas para la extensión 
del documento correspondiente. en lo que consiste el abuso por el condenado de 
la confianza del que le entrega dicha firma, conducta dolosa exteriorizada no sólo 
en la extensión del documento, sino en su posterior reclamación judicial». 

Véanse también las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala 2.•, de 6 de abril 
de 1963 (Aranzadi, núm. marg. 1549) y. de 20 de marzo de 1971 (Aranzadi, nú­
mero marg. 1427). 
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lito de falsificación en letra de cambio de Jos artículos 302, números 2.0 

y 4.0
, y 303 del Código Penal, y de un delito de estafa (60). 

También podrá darse un concurso real (delito para cometer otro) 
cuando la falsedad sea medio para cometer la estafa (61). ~ 

JOSEF.INA BOQUERA MATARREDONA 

(60) Por lo expuesto discrepamos de la doctrina extraída de la Sentencia de 
8 de mayo de 1974 de la Sala 2.• del Tribunal Supremo (Aranzadi, núm. margi­
nal 2177), que establece que el criterio de distinción entre la falsedad de la letra 
y el abuso de la firma en blanco está en que «mientras que el abuso se produce 
en aquellos casos en los que el firmante de la letra entrega con su firma al acree­
dor para que éste pueda negociarla, autorizándole con ello para rellenarla en 
aquellos otros datos considerados como esenciales en el artículo 444 del Código 
de Comercio, conforme a determinadas condiciones que éste incumple, la falsedad 
se comete cuando en uná letra ya completa se realizan cualquiera de las altera­
ciones detalladas en el artículo 302 del Código Penal sin consentimiento de quien 
firma la misma». No vemos inconveniente alguno en que se realice una falsedad 
cuando la letra está siendo rellenada, puesto que los artículos 302 y 303 no matizan 
que los supuestos recogidos se refieran únicamente a documentos ya completos. 

Si bien tenemos que afirmar que en el caso que recoge esta sentencia, los he­
chos juzgados están bien calificados como estafa, pues cuando el acusado, incum­
pliendo la promesa hecha al aceptante de inutilizar y romper la letra, añadió los 
datos o menciones ausentes, abusó, es decir, usó mal o utilizó ipdebidamente la 
firma estampada en el citado documento, creando con ello el medio engañoso, 
utilizado posteriormente para tratar de realizar la defraudación del aceptante o del 
tomador de la misma. Con esta conducta no se falta a la verdad en la narración 
de los hechos, ya que la letra es un documento abstracto en el que no se narra 
nada. 

(61) Puede verse: BAJO FERNÁNDEz, M.: Derecho penal económico aplicado 
a la actividad empresarial, Ed. Civitas, S. A., 1978, págs. 393 a 395; MUÑoz CoN­
DE, F.: Derecho penal, Parte especial, Publicaciones Universidad de Sevilla, Sevi­
lla, 1982, págs. 473 y sigs., y RoDRÍGUEz DEVESA, J. M.": Derecho penal español, 
Parte especial, 7.• ed., Madrid, 1977, pág. 883. 
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La renuncia de los derechos 
en relación con los menores 

l. Con motivo de la reciente presentación en el Registro de una 
escritura de partición de biene.s otorgada en Barcelona en 1977, en la 
que una madre representante legal de su hija menor· de edad renunciaba 
a cuantos derechos legitimarios le pudieran corresponder en la herencia 
de su abuelo, me vino a la mente la idea de escribir estas líneas para 
poner de relieve el importante cambio operado ·por la reforma del Có­
digo Civil de 13 de mayo de 1981, en materia de facultades de disposi­
ción por parte de los padres titulares ahora conjuntamente de. la patria 
potestad sobre las que tenían con arreglo al sistema anterior. 

En un primer momento me pareció buena la solución de inscribir la 
aludida escritura, pero, pensándolo mejor, encontré cierto apoyo doctrinal 
y jurisprudencia} para rechazar la inscripción, y todo ello sobre la base 
de estudiar. profundamente la naturaleza jurídica de la legítima catalana 
y las diversas resoluciones de la Dirección que han reconocido esta fa­
cultad de repudiar al titular de la patria potestad, sin necesidad de auto­
rización judicial. Pero en todos los casos, como veremos a continuación, 
se trataba de repudiación de herencias, pero no de renunciar a la legí­
tima catalana que tiene una naturaleza y un régimen jurídicos peculiares. 
Por ello, me incliné por una solución intermedia consistente en que la 
menor entonces, ahora mayor de edad, compareciera ante Notario para 
confirmar la renuncia, solución que le pareció aceptable al Notario, y 
así resolvimos el asunto. 

Para llegar a esta decisión tuve que hacer un recorrido por los ar­
tículos del Código Civil anteriores y posteriores a la reforma y por las 
resoluciones de la Dirección General sobre la materia y a alguna que 
otra sentencia del Tribunal Supremo. Analicemos este proceso de refle­
xión, empezando por el examen de las normas contenidas en el Código 
Civil. 
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, El artículo 166 del Código Civil, en la nueva redacción dada por la 
Ley 11/1981, de 13 de mayo, y que supone, como apunta LACRUZ, un 
cierto acercamiento a los regímenes forales aragonés y navarro, establece: 

«Los padres no podrán renunciar a los derechos de que los 
hijos sean titulares ni enajenar o gravar sus bienes inmuebles, 
establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y va­
lores mobiliarios, salvo el derecho de suscripción preferente de ac­
ciones, sino por causas justificadas de utilidad o necesidad y previa 
la autorización del Juez del domicilio, con audiencia del Ministerio 
Fiscal.» 

El segundo párrafo continúa diciendo: 

«Los padres deberán recabar autorización judicial para repu­
diar la herencia o legado diferidos al hijo o las donaciones que 
le fuesen ofrecidas. Si el Juez denegase la autorización, se entende­
rá automáticamente aceptado el legado, herencia o donación. La 
aceptación de la herencia se entenderá hecha, en todo caso, a be­
neficio de inventario.» 

El tercero y último párrafo dice: 

«No será necesaria autorización judicial si el menor hubiese 
cumplido dieciséis años y consintiera en documento público, ni 
para la ena)enación de valores mobiliarios, siempre que su impor­
te se reinvierta en bienes o valores seguros.» 

El antiguo artículo 164 del Código Civil decía: 

«El padre o la madre, en su caso, no podrán enajenar los bie­
nes inmuebles del hijo en que les corresponda el usufructo o la 
administración, ni gravarlos, sino por causas justificadas de utili­
dad o necesidad, y previa la autorización del Juez del domicilio, 
con audiencia del Ministerio Fiscal, salvas las disposiciones que 
en cuanto a los efectos de la transmisión establece la Ley Hipo­
tecaria.» 

Es decir, el antiguo artículo 164 dejaba excluidos de la necesidad de 
autorización judicial a los bienes muebles de toda clase, cualquiera que 
fuese su valor, lo que pugnaba con el artículo 2.011 LEC, que sí la exigía, 
aunque en la práctica predominaba el criterio del artículo 164 del Có­
digo Civil, que tácitamente derogaba el precepto de la LEC. 

De las normas reseñadas se desprende claramente que en el régimen 
jurídico anterior ni el padre ni la madre podían enajenar ni gravar los 
bienes inmuebles de los hijos en que les correspondía el usufructo o la 
administración, sino por causas justificadas de necesidad o utilidad y 
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con la autorización del Juez del domicilio, oído el Ministerio Fiscal. Hoy, 
por el contrario, el legislador se nos presenta bastante más riguroso y 
pretende extender hasta sus últimos límites la protección judicial en el 
campo patrimonial de los menores al establecer que los padres, titulares 
conjuntamente de la patria potestad, no sólo no podrán enajenar ni gravar 
los bienes inmuebles, sobre los que únicamente recaía antes la necesidad 
de la autorización judicial, como se ha dicho, sino que ahora se extiende 
esta necesidad a los actos de disposición sobre establecimientos mercan­
tiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios, debiendo 
concurrir las mismas circunstancias de necesidad o utilidad y previa siem­
pre la autorización del Juez del domicilio, previa audiencia del Minis­
terio Fiscal. 

En suma, los padres sólo podrán, en adelante, enajenar o gravar li­
brelllente los bienes muebles no preciosos de los hijos bajo su potestad, 
así como los valores mobiliarios, siempre que reinviertan su importe en 
otros bienes o valores seguros. Igualmente podrán disponer sin limita­
ciones del derecho de suscripción preferente de acciones. LACRUZ señala 
que también podrán enajenar gratuitamente estos bienes al no estar li­
teralmente excluida esta facultad. 

Pero es que el rigor de la norma va más allá. A partir de la reforma 
los padres tampoco podrán renunciar a los derechos de que los hijos sean 
titulares. Esta innovación respecto del régimen jurídico anterior, que nos 
parece de extraordinaria importancia, se apunta en el párrafo 1.0 y se 
complementa en el párrafo 2.0

, que establece que los padres deberán re­
cabar igualmente la autorización judicial para repudiar la herencia o le­
gado deferidos al hijo o las donaciones que le fuesen ofrecidas. Si el 
Juez no autorizase la petición deberá entenderse automáticamente acep­
tada la herencia, legado o donación, aunque la aceptación de la herencia 
se entenderá hecha, en todo caso, a beneficio de inventario. 

Al final de la norma hay una matización importante, consistente en 
que los padres podrán enajenar o gravar bienes inmuebles o estableci­
mientos mercantiles o industriales y renunciar a derechos, herencias, le­
gados y donaciones sin precisar de la autorización judicial, siempre que 
el menor haya cumplido dieciséis años y consienta tales actos en escritura 
pública. 

El régimen anterior a la modificación era bastante más permisivo, y 
así el artículo 164 del Código Civil sólo exigía la autorización judicial 
en los casos de enajenación y gravamen de bienes inmuebles, y el ar­
tículo 1.060 del Código Civil, sin entrar en profundidades, y en línea 
con la norma anterior, establecía que la partición no necesitaba de la 
intervención ni de la aprobación judicial cuando los menores de edad, 



384 NOTAS 

sometidos a la patria potestad, estuviesen representados por el .padre o, 
en su caso, por la madre. Tratándose de menores sujetos a tutela, la re­
presentación en la partición venía atribuida al tutor debidamente· auto­
rizado por el Consejo de Familia, según disponía el artículo 269, 7, del 
Código Civil, sin que tampoco se requiriera la aprobación judicial, como 
reconoció la Resolución de 30 de octubre de 1943. El artículo 271, nú­
meros 2, 3 y 4, según la redacción dada por la Ley de 1983, de 24 de 
octubre, ha cambiado sustancialmente las cosas, y dispone que: 

«El tutor necesitará autorización judicial: 

2.• Para enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos 
mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios 
de los menores o incapacitados, o celebrar contratos, o realizar 
actos susceptibles de inscripción. Se exceptúa la venta del dere­
cho de suscripción preferente de acciones. 

3.• Para renunciar derechos, así como transigir o someter a ar­
bitraje cuestiones en que el tutelado estuviese interesado. 

Y 4.• Para realizar la partición de la herencia o la división de 
una cosa común, las cuales, una vez practicadas, requerirán ade­
más la aprobación judicial.» 

Como criterio general, la Resolución de 13 de julio de 1911 declaró 
que el artículo 164 del Código Civil debía interpretarse siempre restric­
tivamente, concretándolo a los contratos que en él se determinaban. Sin 
embargo, pocos años después, la Dirección, en Resolución de 19 de julio 
de 1922, declaró que la cancelación de hipoteca debía entenderse com­
prendida igualmente en el artículo 164 del Código Civil, y para ello, 
como señala PuiG BRUTAU (t. IV, 2, p. 211), se apoyó en el precedente 
del artículo 2.030 de la LEC, sin que se utilizase como argumento en 
contra del artículo 1.180 del Código Civil, porque en la cancelación ge­
nerada por consignación judicial se actúa dentro de un procedimiento en 
el que la actuación del Juez conjura todo peligro para los derechos de 
los menores, al extremo de no hacer precisa una nueva intervención ju­
dicial. El artículo 2.030 de la LEC dispone: 

«Para hipotecar o gravar bienes inmuebles, o para la extinción 
de derechos reales que pertenezcan a menores o incapacitados, se' 
observarán las mismas formalidades establecidas para la venta, 

· con exclusión de la subasta.» 

Esta posición de la Dirección llevó al legislador del Reglamento Hi­
potecario a dedicar varios apartados espeéiales al tema, en el artícu­
lo 178, que han merecido nueva redacción en la reforma introducida por 
el Decreto de 12 de diciembre de 1982, y que es la sig~iente: 
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«l. A los efectos del párrafo primero del artículo 82 de la 
Ley, los representantes legales de la persona a cuyo favor se hu­
biere hecho la inscripción o anotación necesitarán, para proceder 
a su cancelación, obtener las autorizaciones y observar las forma­
lidades legales exigidas para la enajenación de bienes inmuebles 
o derechos reales constituidos sobre los mismos. 

2. Para la cancelación por pago de la hipoteca que garantice 
créditos a favor de un menor, bastará el consentimiento del padre 
o padres que ejerzan la patria potestad. 

3. Podrán praéticarse • las cancelaciones otorgadas exclusiva­
mente por los menores emancipados o que hubieran obtenido ju­
dicialmente el beneficio de la mayor edad.» 

La circunstancia de la menor edad de los padres no fue tenidá en 
'cuenta por el legislador para negarles la representación legal sobre sus 
hijos, como se manifestó en la Resolución de 29 de noviembre de 1901. 
El antiguo artículo 165 establecía una salvedad para el caso de que el 
padre o "la madre no pudieran representar a sus hijos menores de edad 
por existir entre ellos oposición de intereses, supuesto en el que procedía 
el nombramiento de defensor judicial. Discutiéndose arduamente, en es· 
tos casos, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, si era necesaria 
o no la aprobación judicial, entendiendo la Dirección, en las Resolucio­
nes de 18 de diciembre de 1983, 9 de octubre de 1901 y 25 de mayo 
de 1906, que sí era necesaria dicha autorización judicial, por considerar 
que regía entonces no el artículo 1.060 del Código Civil, sino el artícu· 
lo 1.049 de la LEC. · 

Conviene recordar que la autorización judicial debía y debe seguir 
obteniéndose para cada caso concreto sin posibilidad de que se otorgue 
con carácter general ni que se utilice para casos distintos del que fue 
tenido en cuenta para su concesión. La concesión de la autorización no 
es potestativa o discrecional por parte de los Jueces, sino que debe estar 
basá'da, como dice LACRUZ, en la apreciación de la necesidad o utilidad 
de cada situación. 

En cuanto a la sanción que recae sobre el acto otorgado sin la nece­
saria autorización judicial, la doctrina, pese a ciertas vacilaciones, parece 
inclinarse por considerar nulas las ventas de bienes inmuebles por los 
titulares de la. patria potestad, sin la autorización judicial, por lo que sÚ 
falta no es subsanable a post(!riori, y sin que prescriba la acción para 
que se pueda declarar la nulidad, criterio éste que parece no extenderse 
a las transacciones que, como dispone el artículo 1.810 del Código Civil, 
en su párrafo 2.0

, el padre o, en su caso, la madre podrán 'transigir sobré 
los bienes y derechos del hijo que tuviesen bajo su potestad; pero si el 
valor del objeto sobre el que recaiga la transacción excede de dos mil 
pesetas, no surtirá ésta efecto sin la aprobación judicial. El criterio de 



386 NOTAS 

la nulidad aplicable a las ventas no rige, pues, para las transacciones que 
quedan perfeccionadas por el simple consentimiento de los padres titu­
lares de la patria potestad, siendo la aprobación judicial sólo necesaria 
para su consumación. 

11. Del estudio realizado en materia de repudiación de herencias y 
derechos interesa destacar las Resoluciones de 13 de julio de 1911, 25 
de agosto dt: 1925 y 24 de mayo de 1930, y la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 12 de junio de 1906. 

La Resolución de 13 de julio de 1911 sentó la doctrina de que los 
padres titulares de la patria potestad de sus hijos menores de edad podían 
repudiar las herencias a que fuesen llamados sus representados, sin ne­
cesidad de autorización judicial, por entender que los artículos 988 al 
1.009 ·del Código Civil nada establecían en materia de repudiación de 
herencias, por lo que habían de estimarse bastantes las facultades que a 
los padres reconocen los artículos 154 y 159 del Código Civil, sin poder 
hacer extensiva a estos actos la limitación que fija el artículo 164 del 
Código Civil, pues dado el carácter de esta disposición ha de interpre­
tarse en sentido restrictivo y no extensivamente y, por tanto, ha de con­
cretarse a los contratos que en él taxativamente se determinen. 

Por otro lado, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1906, de 12 de 
junio, deélaró igualmente válida la repudiación efectuada por los padres 
sin la autorización judicial, fundándose en que, no prohibiéndoles la ley 
la facultad de procede.r por sí en tales casos, implícitamente les reconoce 
ésta, y aun cuando dicha sentencia se refiere a la legislación anterior al 
vigente Código, corno no han variado las disposiciones relativas a este 
particular, ha de estimarse subsistente aquella doctrina después de la pu­
blicación del Código. 

La Resolución de 25 de agosto de 1925 llegó al mismo resultado. En 
la misma se empezó reconociendo que en Derecho español la herencia 
comprende todos los bienes y derechos de una persona que no se extin­
guen con su muerte, formando todo ello una unidad patrimonial. El 
nuevo adquirente entra en las relaciones jurídicas transmisibles del de 
cujus una vez cumplidos los requisitos legales, entre Jos que figura la 
declaración del llamado por testamento o por ley de querer entrar en la 
herencia, declaración que no siempre lleva consigo el enriquecimiento del 
heredero, como la declaración contraria o repudiación puede implicar, a 
veces, la exoneración de "cargas y gravámenes que pudieran arruinar al 
heredero si aceptare, y por todas estas razones ni aquel acto se halla 
sujeto a las normas espeCíficas de la adquisición de los derechos ni el úl­
timo puede equipararse a la enajenación de bienes inmuebles aun cuando 
los haya en la masa hereditaria. · 
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Al conceder el artículo 1.060 a los padres facultades administrativas 
para representar a sus hijos menores de edad en las operaciones parti­
cionales, hasta el punto de hacer innecesaria la intervención o aproba­
ción judicial, y al no existir precepto alguno que se ocupe de la repudia­
-ción de la herencia de los menores de edad sometidos a la patria potes­
tad, debe acudirse al principio contenido en el artículo 155, 2, que im­
pone al padre o a la madre el deber de representar a sus hijos en el 
ejercicio de todas las acciones que puedan favorecerles. 

Parte el fallo de la Dirección, por otro lado, de la correlación que 
debe existir entre aceptación y repudiación, que obliga a entender que, 
cuando la ley no dispone otra cosa, debe presumirse que las regula de 
igual manera a fin de evitar las contradictorias situaciones jurídicas a 
que se llegaría si se concediese a una persona la facultad de aceptar y se 
negara la de repudiar. 

En el Derecho histórico español el padre podía repudiar siempre la 
herencia del hijo menor, tanto para evitar la colación como para librarle 
·de responsabilidades y gastos, o como decían las Partidas: «de los pe­
ligros y trabajos muy grandes, cuando eran dañosas las herencias por ser 
las deudas y mandas a pagar mayores e montar más de cuanto vale el 
heredamiento». 

Los autores que aconsejaban coma: medida protectora del menor la 
aceptación a beneficio de inventario no tuvieron influencia decisiva en el 
·caso de autos por varias razones, que señalaba la propia resolución: 
1.0 Porque el Código Civil pudo recoger los precedentes conocidos de 
los Códigos francés e italiano, y no lo hizo. 2.0 Porque aun las legisla­
-ciones que imponen el deber de aceptar o repudiar, a beneficio de inven­
tario, no exigen formalidades especiales; y 3.0 Porque tal medida supone 
gastos cuantiosos en la venta de bienes muebles o inmuebles del menor, 
]o que le perjudica en vez de beneficiarle. . 

Por otro lado, si se negara al padre la facultad de repudiar la heren­
·cia y se concediera al tutor con el Consejo de Familia (art. 269, 10), se 
iría contra la moderna orientación legislativa que otorga al padre sola­
ment_e todas las facultades representativas. 

Finalmente, estima la Dirección, por el procedimiento establecido en 
·el artículo 164 para la enajenación de bienes inmuebles del hijo cuya 
administración o usufructo corresponde al padre enajenante, como rela­
tivo a un objeto singular, es inaplicable a la repudiación de la herencia, 
que exigiría una especie de juicio universal en el que debería estimarse y 
contrapesarse no sólo las acciones, deudas y responsabilidades, sino las 
mil contingencias de la vida del causante, que habrían de reflejarse en 
<el debe y haber de la masa hereditaria. 
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En la R;solución de 24 de mayo de 1930 se resolvió una situación 
en la que una señora catalana, después de insti~uir en su testamento he­
redero usufructuario a su marido, legaba una participación indivisa de 
una casa a un sobrino carnal, con la condición de que si el legatario Ile­
gare a tener uno o más hijos legítimos podría disponer libremente, y en 
caso contrario le sustituía por las Conferencias de San Vicente de Paúl. 
La madre del sobrino, menor de edad, como representante legal del mis­
mo, repudió el legado por considerarlo aleatorio, que fue posteriormente 
repudiado por las Conferencias de San Vicente de Paúl. El Registrador 
denegó la inscripción de la nuda propiedad solicitada por el usufructua­
rio por considerar insubsanable el defecto y entender que las citadas re­
nuncias no se.habían hecho con la correspondiente autorización judicial. 
La Dirección estimó que tenía razón el Notario autorizante por la siguien­
te doctrina: «que un legado todavía no aceptado no podía equipararse 
a una finca que forma parte del patrimonio del menor, que ni está auto­
rizado para pedir la inscripción a su nombre siendo sólo titular de un 
derecho subordinado a la liquidación de la masa hereditaria. Tampoco 
puede decirse que haya de corresponder a la madre la admini.~tración y 
el usufructo de dicho inmueble usufructuado en la actualidad, sobre todo 
teniendo presente que la adquisición de la nuda propiedad se halla so­
metida a condición resolutoria. Por otro lado, las facultades de la patria­
potestad deben ser, por lo menos, tan amplias como las atribuidas al 
tutor con intervención del Consejo de Familia, declarando inscribible la 
escritura en cuestión. 

Ill. Hemos visto cómo el padre o la madre en el régimen anterior 
del Código podían renunciar sin más a las herencias y legados de sus 
hijos menores de edad; pero ¿podían renunciar a las donaciones'hechas­
a los mismos? El artículo 626 del Código es terminante al estable­
cer que las personas que no pueden contratar no pueden aceptar ni 
repudiar donaciones condicionales u onerosas sin la intervención de sus 
legítimos representantes. El artículo 625 establece que podrán acep­
tar donaciones todos los que no estén expresamente incapacitados por 
la ley para ello. Sin embargo, el legislador del Reglamento Hipoteca­
rio de 1947 se ocupó de este tema, y cautelosamente introdujo en el 
artículo 178 un apartado, el segundo, que paladinamente sancionaba 
la innecesariedad de la autorización judicial prevista en el artícu­
lo 164 del Código Civil para los· casos de renuncia de herencias o dona­
ciones a favor de los hijos representados por el padre o la madre. No· 
tenía sentido, sin embargo, pensar que el legislador autorizara a los pa­
dres a renunciar las donaciones hechas a sus hijos menores de edad y 
les sometiera, en cambio, a una rigurosa disciplina jurídica en cuanto a: 
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los actos dispositivos sobre los bienes de esos mismos hijos. Por estas o 
parecidas razones, la jurisprudencia, de forma vacilante, fue creando una 
doctrina contraria a que los padres pudierán renunciar a los derechos a 
que eran llamados los hijos, y puede decirse que esta tendencia _aparece 
representada por la Sentencia del Tribunal Supremo de la Sala Segunda 
de 17 de diciembre de 1965, que mantuvo un criterio diametralmente 
opuesto al formulado en materia de repudiación de herencias y declaró 
la nulidad de la renuncia efectuada por la madre con patria potestad a 
la indemnización que correspondía a los hijos menores por razón del fa­
llecimiento en accidente de su padre. El Supremo entendió que los padres 
son una especie de gestores que tienen las obligaciones propias de todo 
administrador, entre ellas, la de conservar sin menoscabo el peculio de 
sus hijos, y si bien la administración de aquéllos comporta la represen­
tación, como se infiere del artículo 155, solamente abarca los actos que 
puedan redundar en provecho de los hijos. 

El considerando cuarto decía "que la virtualidad de este principio ca­
pital se manifiesta singularmente en materia de actos de disposición que 
afectan a la sustancia del peculio, para alguno de los cuales proporciona 
normas especiales de control nuestro Código Civil,' como las referentes 
a la enajenación de bienes inmuebles, y las relativas a transacciones sobre 
objetos cuyo valor exceda de 2.000 pesetas; mas la existencia de estas 
reglas específicas no significa ni puede suponer que fuera. de los casos 
previstos expresamente en ellos queden totalmente excluidos del control 
judicial los demás actos dispositivos realizados por los padres, en repre­
sentación de sus hijos menores, actos que no requerirán ciertamente para 
su validez la previa autorización o posterior aprobación, pero sí podrán 
ser objeto de una declaración jurisdiccional de ineficacia liberatoria cuan­
do _la impugnación del acto, fundada en haberse ex~edido el padre o la 
madre en el ejercicio del poder dispositivo representativo que le concede 
la ley, sea objeto secundario o principal de un proceso. 

La renuncia de la madre al ejercicio de la acción civil, a cambio de 
una indemnización anterior a la sentencia penal, podía bien considerarse 
como· un contrato de transacción, no pudiendo el Tribunal de lo Cri­
minal en el ejercicio de la función que le incumbe ver limitadas sus 
facultades por una transacción efectuada por el administrador de los 
bienes de los hijos, aunque se trate del padre o de la madre con. patria 
potestad. 

Además, debe recordarse, dice PUIG BRUTAU, citando a CANO TELLO, 
que el artículo 111 LEC dice «que las acciones que nacen de un delito 
o falta pueden ejercitarse junta o separadamente», pero «mientras estu­
viere pendiente la acción penal no se ejercitará la civil con separación 
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hasta que aquélla haya sido resuelta por sentencia firme». Por ello, si 
se ha ejercido la acción civil y luego se promueve la causa criminal por · 
el mismo hecho, el artículo 115 LEC obliga a suspender el litigio civil, 
salvo la renuncia expresa del perjudicado. A su vez, la condena en juicio 
criminal da lugar a la correspondiente condena civil, salvo reserva ex­
presa de la acción civil en la sentencia penal. 

IV. Junto a esta contradictoria jurisprudencia, en materia de renun­
cia de derechos y de herencias, que, como hemos visto, había recogido 
la legislación de forma tímida e incompleta, procede que examinemos 
ahora la naturaleza jurídica de las legítimas y la situación de los legi­
timarios. 

. El legitimario es llamado por la ley a título de heredero, de tal modo 
que deviene forzosamente heredero de una cuota del caudal. En el De­
recho anterior al Cqdigo Civil el causante, si testaba, debía instituir he­
redero al legitimario al menos en la cuota legal. Las consecuencias de no 
instituirse eran las propias de la preterición romana, es decir, la apertura 
de la sucesión ab intestato tras anular la institución de heredero viciada. 

Promulgado el Código Civil, la doctrina sigue considerando al legi­
timario como heredero apoyada en el empleo constante por el legislador 
de la expresión «heredero forzoso». 

SÁNCHEZ RoMÁN y VALVERDE mantienen que hay dos especies de he­
rederos voluntarios y forzosos. Para ellos, éstos «lo son por el ministerio 
de la ley y está obligado el testador a reconocerlos en su testamento como 
herederos por imperativo de aquélla, que les otorga ese derecho, y es 
en realidad quien los instituye». .. 

LACRUZ, por el contrario, considera la expresión «heredero forzoso» 
como una impropiedad del lenguaje favorecida por los precedentes his­
tóricos. El artículo 815 del Código Civil significa que la legítima no su­
pone una atribución global a un título de herencia, ni un deber del cau­
sante de nombrar heredero al legitimario, sino un deber genérico de 
atribución que puede cumplir el causante inter vivos o· mortis causa, y 
en particular en este segundo caso por cualquier título. 

DE DIEGO califica la legítima como simple derecho de crédito contra 
el heredero, fundándose en la forma de pago al cónyuge e hijos naturales 
y en la posibilidad de que se perciba un suplemento en metálico en los 
supuestos de indivisión del artículo 1 .062 del Código Civ:il. 

'Para RocA SASTRE la legítima no es titularidad hereditaria ni credi­
tual, ni pars bonorum, sino pars valoris bonorum, es decir, supone una 
titularidad sobre una parte del valor en cambio de los bienes que inte­
gran el as hereditario con la naturaleza propia del derecho real de reali-
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zación del valor que afecta, a modo de garantía, a todo el patrimonio 
hereditario. 

La doctrina atribuye, pues, al legitimario un derecho sobre el caudal 
que sin llegar a proporcionar necesariamente la cotitularidad plena de 
un heredero representa algo más que la mera garantía de un crédito fijado 
en el momento de la muerte del causante. La esencia del derecho del 
legitimario es la afección del caudal en garantía cuando no deviene he­
redero o partícipe del relictum o propietario del objeto legado. 

En el Derecho catalán la legítima es definida en el artículo 122 de 
la Compilación como el derecho a obtener en la sucesi~n del causante un 
valor patrimonial que éste podrá atribuirles a título de institución here­
ditaria, legado, donación o de cualquier otra manera. 

En general, el legitimario tiene derecho a recibir en pago de su legí­
tima bienes de la herencia. Puede decirse, por consiguiente, que parti­
cipa directamente en los bienes relictos, lo que no pocos autores expli­
can diciendo que la legítima es pars bonorum. El legitimario no tiene de­
recho a recibir los bienes por título de heredero, y si es instituido. tendrá 
la cotitularidad del caudal no como exigencia de su condición de legi­
timario, sino como consecuencia de uno de los varios títulos por los 
que podrá ser satisfecho. 

En suma, la herencia forzosa queda como un derecho a percibir por 
cualquier título cierta cuantía del patrimonio del causante o su valor y, 
en cierta medida, a ser mencionado en el testamento. Las cualidades de 
heredero o legatario o acreedor las adquiere el legitimario o por voluntad 
del causante en relación con las posibilidades legales o bien por infrac­
ción de la legítima, pero siempre como algo ulterior a su condición de 
heredero forzoso. 

En cuanto a la sucesión, a título de heredero, se ha tratado de ex­
plicar aludiendo a la continuación de la personalidad del causante o a 
la sucesión en la totalidad de un patrimonio; pero, como dice LACRUZ, 
ambas representaciones 'son inexactas, porque tratan de explicar, me­
diante imágenes, un fenómeno que se resiste a ser representado de esta 
forma. Lo que la ley dice es que el heredero ingresa de manera general 
en las relaciones transmisibles del muerto e incluso en algunas que le 
son personales; el heredero, si bien no sucede en una universitas, sí re­
cibe a la vez bienes, derechos y obligaciones del causante, en su genera­
lidad; y aun cuando no continúa la person'alidad del causante, sí sirve 
de término activo y pasivo a relaciones de las que era titular el causante; 
la condición de heredero es personalísima y es independiente de la exis­
tencia de bienes en el patrimonio del causante. 

Por todo ello, la escritura sometida a despacho ofrecía dudas en el 
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modo de inscribirla. Claro es que podía haberse inscrito, sin más, pero 
pareció más conforme con el momento en que se iba a inscribir some­
terla al acto confirmatorio señalado. 

CONCLUSION 

Así las cosas, y ante la falta de normas jurídicas que resolvieran los 
diversos supuestos que la realidad planteaba, la jurisprudencia, con los 
mejores deseos de cubrir tan importante laguna, pero sin mayor consis­
tencia, iba dando soluciones que, como· hemos tenido ocasión de ver a 
lo largo de este estudio, aun guardando una coherencia externa, sin em­
bargo carecían de una sólida ratio interna. Resultaba claro que, así como 
los padres podrían renunciar a las herencias y legados a que eran lla­
mados sus hijos menores de edad, no resultaba tanto que pudieran renun­
ciar libremente a derechos que por vía contractual pudieran corresponder 
a sus representados. Esta imprecisa frontera, dibujada con tenaz esfuerzo 
por la Jurisprudencia, ha quedado definitivamente barrida, y hoy apare­
ce con unos perfiles nítidos la esfera de competencia~de los padres sobre 
el patrimonio de sus hijos menores de edad, que ven limitadas muchas 
de las facultades que podían realizar por sí mismos en el régimen ante­
rior y que, de ahora en adelante, necesitarán acudir a la vía judicial 
para recabar la correspondiente autorización. 

Sin embargo, y pese a este decisivo avance, sigue sin resolverse la 
ardua y espinosa cuestión de si los padres representantes legales de sus 
hijos pueden sin necesidad de autorización judicial extinguir situaciones 
de condominio. La naturaleza jurídica del acto divisorio de la cosa co­
mún ha dado lugar, entre los ~ivilistas, a una añeja polémica. Hay quie­
nes entienden que se trata de un acto traslativo, mientras que otros de­
fienden que se trata de naturaleza simplemente declarativa. Esa vieja 
discusión, como reconoce el profesor DíEZ-PICAZO, es difícil de resolver, 
y acaso la única manera de solucionarla sea eludiéndola. Sin embargo, 
no cabe seguir la recomendación del aludido profesor, ya que· ias con­
secuencias que se derivan de una u otra posición se manifiestan con es­
pecial trascendencia en materia de capacidad de los titulares de la patria 
potestad para llevar a cabo la división de los bienes en que están inte­
resados sus hijos menores de edad. Si se estima que la división es un 
acto simplemente declarativo, habrá que reconocer que los padres pueden 
llevar a cabo estos actos sin necesidad de autorización judicial. Por el 
contrario, si se ve en la extinción un acto de atribución ·patrimonial, 
habrá que concluir que los padres necesitarán de la pertinente autoriza­
ción judicial. Acaso pudiera servir de pauta considerar que los actos que 
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los padres tienen que realizar para partir las herencias en nombre de sus 
hijos entrañan en la mayoría de los casos extinción de situaciones de 
comunidad, y el Código Civil les reconoce facultades bastantes para lle­
varlas a cabo per se, siempre que no exista entre ellos y sus hijos opo­
sición de intereses. Continuaría, sin embargo, existiendo una diferencia 

' fundamental consistente en que la comunidad hereditaria es una comu­
nidad incidental no querida por los interesados y que se produce ope 
legis al fallecer el causante; mientras que las demás comunidades nacen 
siempre de actos soberanos de voluntad. 

Tal vez con apoyo en esta consideración la doctrina y jurisprudencia 
venían estimando que los padres podían realizar estos· actos extintivos 
en nombre de sus hijos sin necesidad de autorización judicial. Sin em­
bargo, hoy las cosas, como acabamos de ver, han cambiado mucho, y no 
a favor de la libertad de movimientos de los padres. El haz de facultades 
que la ley les reconoce para obrar sin limitaciones en el campo patrimo­
nial de los hijos menores ha quedado muy desvaído, y tal vez no dejen 
de existir argumentos para defender que no pueden llevar a cabo estos 
actos por sí solos. Pero, a pesar de ello, nosotros creemos y defendemos 
que los padres van a poder seguir dividiendo por sí solos en base a las 
sigui en tes razones: 

1.0 No aparece incluida esta limitación en el artículo 166 del Có­
digo Civil, a diferencia de lo que hemos visto ocurre en el caso de los 
tutores que, de acuerdo con el artículo 271, 4, requerirá!), en todo caso, 
autorización judicial. 

2.0 Además, el artículo 1.060 del ~ódigo Civil, redactado por la 
Ley 11/1 ~81, de 13 de mayo, aplicable a la división de la cosa común, 
por la remisión que el artículo 406 hace a las reglas de la división de 
la herencia, se refiere a menores y a incapacitados legalmente represen­
tados en la partición, que no necesitan de la intervención ni de la apro­
bación judicial, norma que, por otro lado, está en contradicción con el 
nuevo artículo 271, 4, del Código Civil, que sí exige esta autorización 
para aprobar las particiones realizadas por los tutores. Se produce así, 
dentro del mismo texto legal, una colisión de normas que debe ~alvarse 
con una interpretación favorable a la ley más moderna. En todo caso, 
esto es consecuencia de la modificación. troceada y diferida en el tiempo 
de las instituciones reguladas en el Código Civil, que provoca con fre­
cuencia situaciones como ésta que apuntamos. 

ANTONIO MORO SERRANO 

Registrador de la Propiedad 





Legitimación de las certificaciones de los 

acuerdos de la Junta General (o Consejo); 
Artículo 1 O 8 del Reglamento del Registro 

Mercantil 

l. a) El artículo 5.0 del Reglamento del Registro Mercantil (RRM) 
establece que los Registradores calificarán «la competencia y facultades» 
de quien autorice o suscriba los títulos presentados y la «capacidad y 
legitimación» de los otorgantes; el artículo 4.0

, apartado segundo, dice 
que «también será necesaria la previa inscripción de las facultades de 
los gerentes o administradores para inscribir los actos Q contratos otor­
gados por los mismos»; se establece, pues, la norma de calificación de 
la legitimación en general y, por tanto, la legitimación de los actos de 
las sociedades a través de sus órganos o' representantes; el artículo 4.0 

citado hace aplicación de ello en cuanto a los gerentes o administradores 
al exigir la previa inscripción de sus facultades para inscribir los actos 
y contratos otorgados por los mismos (aunque este principio, llamado por 
algunos de tracto personal, no es más que una manifestación del requi­
sito de inscripción previa, exigida por otros artículos como el 18 del Có­
digo de Comercio, 69 y 96 del RRM). 

b) La legitimación para la sociedad sería la necesidad de que los 
actos de la misma sean hechos por la persona competente, conforme a 
la voluntad de la sociedad manifestada en los acuerdos correspondientes, 
y conforme a la ley, estatutos y a los propios acuerdos anteriores de la 
misma sociedad. 

e) Esta legitimación es precisa, como en cualquier acto jurídico, 
bien sea hecha por los órganos mismos de la sociedad (aun a riesgo de 
los posibles errores y suplantaciones que pudieran originarse, ya que sus 
documentos no dejan de ser documentos privados), o bien sea exigible a 
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través de un mm1mo de autenticidad de tales documentos (basado en 
que han de tener acceso a un Registro público que sólo debe publicar 
lo veraz. 

11. El artículo 108 RRM regula, pero en parte sólo, el problema 
planteado: a) En primer término, sólo se re.fiere a los acuerdos de la 
Junta y relativos al nombramiento de administradores, y para un supues­
to sólo del dicho 108 (1.0

, B); no obstante, creemos que debe extenderse 
a toda clase de acuerdos, y no sólo al supuesto referido de nombramiento 
de administradores, sean de la Junta o del Consejo, y sean de nombra­
mientos o sea en general de cualquier otro acuerdo, ya que existe la mis­
ma necesidad (legitimación) para todos ellos. b) Dicho artículo trata de 
asegurar la legitimación en _general, por lo que lógicamente puede no 
coincidir con la legitimación registra!, ya que después de un asiento re­
gistra! pueden haberse producido otros actos posteriores no reflejados en 
el Registro que impida· con arreglo a los preceptos del RRM su acceso 
registra!. e) No se concreta en dicho precepto (1 08 RRM) los medios o 
trámites precisos para obtener ese acto, juicio o declaración de legitima­
ción, que presenta dificultad por ser complejo y casuístico y por los di­
versos supuestos que pueden producirse. 

liT. Sintetizando la cuestión podría sentarse: a) Se precisaría para 
conseguir dicha legitimación de un juicio o testimonio basado en factores 
y elementos jurídicos y de hecho que exprese el ejercicio legítimo de los 
cargos que intervienen (aparte de cualquier otro acto posible de legitima­
ción de firma que pueda ser necesario), sin entrar lógicamente en si el 
acuerdo adolece de defectos intrínsecos o de fondo (aunque realmente a 
veces éstos en algún caso dependen de aquell¡¡¡ declaración). Para AvJLA 
ALVAREZ («La calificación mercantil de la representación documental») 
en el 108 RRM se establece un testimonio sui generis, mixto de legiti­
mación y declaración de notoriedad, que no deja de ofrecer dificultades; 
porque si el secretario certifican te viene ejerciendo el' cargo desde antes 
de la expedición de la certificación, no le será difícil al Notario declarar 
ese ejercicio legítimo; pero si se trata de certificación del acta de su 
nombramiento, al ser el primer acto del secretario, el Notario no puede 
percibir el ejercicio anterior, a menos que se entienda que lo que el RRM 
quiere es el dictamen de un técnico jurídico sobre la regularidad del 
nombramiento a la vista de los estatutos. Precisamente este es el proble­
ma; creemos que sin un dictamen, testimonio, juicio o declaración no 
hay forma de conseguir la legitimación, aunque por supuesto tenga difi­
cultad y complejidad, como se ha dicho. b) No se trata de eliminar o 
interferir las funciones aseguradoras y certificantes del presidente y secre-
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tario, sino de tratar de conseguir que los que certifican o aseguran están 
legitimados para ello, problema diferente y sin el cual toda la vida jurí­
dica de la sociedad quedaría en el aire. 

IV. Pueden darse distintos supuestos: el caso "simple y más normal 
es aquel en que el acuerdo se obtuvo con presidente y secretario inscritos 
y bajo su. intervención respectiva, que a sú vez son los que· certifican; 
pero puede que en dicho acuerdo se nombraran para dichos cargos a 
otras personas que son los que expiden la certificación o copia del citado 
acuerdo (cabría que la expidieran los anteriores si los nuevos nombrados 
no tomaron posesión aún de sus cargos); puede a veces que no interven­
gan el presidente y secretario inscritos (por renuncia, fallecimiento, etc., 
de los mismos), y que se nombren para la Junta a otro presidente y se­
cretario; y el caso extremo, aunque frecuente, es el que produce el dicho 
conocido de Juan Palomo, como dice PrÑOL AGUADÉ (BCR, núm. 100: 
«Normas, doctrinas y usos en la representación de las anónimas»), o 
sea unas mismas personas, no legitimadas registralmente, hacen el acuerdo 
y ellos mismos expiden la certificación del mismo por ser los nombrados 
en él (como presidente, secretario, administrador, etc.); el peligro es, 
lógicamente, gravísimo (en este caso y otros análogos); unas personas, 
ajenas a la gestión y representación de la sociedad, pueden conseguir una 
verdadera expoliación de la misma (vendiendo sus bienes) o acordar ac­
tos y decisiones que puedan causar un grave daño y quebranto de la so­
ciedad, al no haber un medio que en dichas situaciones garantice la le­
gitimación de la representación de la misma. 

V. a) Las personas que aseguran y declaran la veracidad tanto de 
los acuerdos de la ]unta (24 y 61 Ley) como de las certificaciones o co­
pias qpe de los mismos se expidan (66 Ley y 108 RRM) son el presidente 
y secretario (al igual que en el Consejo de Administración: 77-78 Ley); 
dice la Resolución de 22 de febrero de 1980 «que aun no estando esta­
blecido en ningún tipo de precepto con carácter general el que las cer­
tificaciones de los acuerdos sean expedidas por el ·secretario con el visto 
bueno del presidente, en algún caso concreto tanto la Ley (art. 24) como 
el RRM (108, b) establecen que se expidan formalmente de esta manera, 
con lo cual se acomodan al criterio general establecido en otras dispo­
siciones legales y se garantiza a través del visado del presidente la ido­
neidad y legitimidad de quien aparece ejerciendo el cargo de secretario». 

b) En cuanto al tiempo en que se extienden sus facultades, dice 
AviLA, citado, y en cuanto al secretario (aunque pudiera igual apÍicarse 
al presidente), que sus facultades se extienden desde la copia del acta 
de la Junta en que sea nombrado hasta la matriz del acta en que se 

o 
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acuerde su sustitución por otro (inclusive ambas); es lógico, dice, que 
él no pueda autenticar la matriz (aunque sí las copias) del acta en que 
se le nombra y acepta, puesto que hasta que dicha matriz no se firma y 
aprueba no pueden producir efecto los acuerdos y, por tanto, sigue en 
funciones el anterior secretario. 

e) En cuanto al carácter cometido y finalidad de sus intervenciones, 
es asegurar y declarar la veracidad de las actas de los acuerdos y de 
las certificaciones o copias de los mismos, a través de su función certi­
ficante, el secretario, y el presidente a través de su visto bueno, que de­
clara la «idoneidad y legitimidad de quien aparece ejerciendo el cargo 
de secretario» (Resolución citada de 1980); no obstante, dice AvJLA, 
Citado, que no basta el visto bueno del presidente para atribuir facultades 
certificantes a quien no las tiene (aparte de que el Notario no tendría 
base para la legitimación de firmas); agrega que se usa y abusa de la 
figura del secretario en funciones, y dice que si no está previsto el caso 
en los estatutos, solamente un acuerdo del Consejo de Administración 
puede hacer que quien no es secretario sustituya a éste, sin que baste 
para él, como se ha dicho, el visto bueno del presidente. 

d) La legitimación, por tanto, tendría que hacerse en relación a am­
bos, presidente y secretario, y si él proceso legitimador, como se expone 
en estas notas, ya es difícil y complejo, y máxime en algunos supuestos, 
la dificultad sería doble, por ser dos las personas cuyo ejercicio legítimo 
de sus cargos hay que asegurar; si se pudiera conseguir, ante tales difi­
cultades, que una sola persona (obviamente, el presidente, por su carác­
ter, y máxime si es el presidente del Consejo y, como tal, administrador 
además) fuera el elemento a través del cual pudiera conseguirse la cone­
xión en los sucesivos cargos de la Junta y Consejo, quedaría asegurada 
la legitimación pretendida. 

Trata CANO («Los estatutos de las sociedades anónimas; sus defectos 
más frecuentes», en BCR, núm. 171), aunque no en relación a esta cues­
tión, pero que tiene relación con ella, el problema de cuando la Junta es 
presidida y certificada por personas designadas para una Junta y por la 
misma en tal momento, y la certificación de lo acordado no se expide 
inmediatamente de cel~brarse la Junta, sino con posterioridad; ante la 
dificultad de volver a reunir a dicho presidente y secretario (que puede 
ya no tengan interés, no sean· socios, etc.), se admite por los Registra­
dores, dice, que la certificación la expida el órgano administrador, ya que 
tales personas aparecen perfectamente conectadas con el Registro al es­
tar inscritos sus nombramientos; pone de manifiesto la dificultad cuando 
la administración es por órgano que no sea Consejo (uno o varios admi­
nistradores solidarios), ante la exigencia de la Resolución de 22 de fe-

o 
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brero de 1980, que exige la intervención del secretario y presidente; _ 
aunque el secretario ño esté conectado registralmente, pero el visto bueno 
del presidente, si es administrador, prestó ya la garantía suficiente, pero 
si no lo es, nada asegura, aunque lleve las dos firmas de los mismos; si 
existe Consejo la certificación la expediría el secretario con el visto bueno 
del presidente; si la administración es solidaria la certificación se expe­
diría por un administrador con el visto bueno del otro, y si es adminis­
trador unipersonal debería expedirla él solo (aunque pueda chocar con 
la Resolución citada, que exige dos firmas). 

VI. El 108 RRM, como se ha dicho, regula parcialmente y en cuan­
to al nombramiento de administradores la cuestión que nos ocupa: a) en 
la letra a) del número primero simplifica el problema de la legitimación, 
al sustituir la legitimación en sentido estricto por la legitimación que da 
la constatación en el libro de la Junta; así pue~, tanto en los casos más 
sencillos, de los antes expuestos, como en los más complejos, basta con 
el testimonio del citado libro (sin que, por. tanto, resuelva ni entre en el 
problema legitimador expuesto); b) en 'la letra b) del mismo número 
primero del 108 es donde se exige que se «éxprese el ejercicio legítimo 
de los cargos», o sea una propia legitimación, pues para poder hacer esa 
declaración se precisa el examen de la regularidad, conexión y legitima­
ciones expuestas, con las dificultades que en algunos casos ello compor­
ta; e) en el número tercero del 108 (pues el segundo aplica las normas 
del primero) exige se acrediten las circunstancias del nombramiento»;. 
acreditar las circunstancias del nombramiento, lógicamente, puede no 
implicar que los que' los nombren estaban legitimados para ello (por 
cualquier causa) o que el mismo nombramiento en sí, a su vez, sea o 
no correcto; por eso esta frase del 108, 3.0

, no puede tener el mismo 
alcance que la de la letra b) del número primero, en .cuanto que de sus 
términos puede no asegurar el «ejercicio legítimo de los cargos». Siendo 
el número primero -de los tres que regula el 108- el más' fácil y me­
nos arriesgado, lógicamente, pudiera ser el que, a estos efectos, se ele­
giría. 

VII. Para ver las dificultades que el proceso legitimador presenta 
veremos a continuación los diversos supuestos de nombramientos de pre­
sidente y secretario que pueden darse según los casos, conforme al 61 y 
77 de la Ley de Sociedades Anónimas. 

A) Para la Junta: a) La Junta será presidida -dice el 61- por 
la persona que designen los estatutos; más que nominalmente (pues ello 
llevaría a modificar los estatutos ante el cambio de la persona designada) 
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lo serán por referenCia'-'a un cargo de la sociedad (como el presidente del 
Consejo de Administración), debiendo lógicamente figurar nominalmente 
inscrito previamente en tal cargo; los estatutos podrían también deter­
minar qqe será presidente la persona que la Junta designe con carácter 
permanente (distinto, por tanto, del supuesto que contempla el 61, que 
es el designado «en cada caso»); en este supuesto, aunque no se recoge 
expresamente en el 86 Ley y 108-110 RRM, sería inscribible y con arre­
glo a las normas g~nerales de estos artículos. b) En segundo lugar, se­
ñala el 61, y en defecto del que digan los estatutos, como presidente, al 
que lo sea del Consejo de Administración (que a su 'vez deberá figurar 
nominalmente inscrito con tal cargo); el carácter supletorio se refiere al 
supuesto de que los estatutos no fijen nada; los casos de que existiendo 
presidente fijado por los estatutos, pero esté .dimitido, renunciado o falle­
cido, ya entra en problema distinto, que es la legitimación del presidente 
del Consejo en estos casos. e) En tercer lugar, el 61 señala al «accio­
nista que elijan en cada caso los socios asistentes a la reunión»; sobre 
inscripción de éste nos remitimos a lo dicho antes (nombramiento auto­
rizado por los estatutos, hecho por la Junta, pero con carácter perma­
nente); lógicamente, aquí puede no haber realmente inscripción previa, 
sino que figurará en el acuerdo de la T unta entre los varios puntos ·apro­
bados y su insc~pción, posiblemente, no aparecerá expresamente con­
signada por su carácter esporádico, aunque pueda, si la certificación del 
acuerdo se expide en el mismo momento, dar su aprobación con el visto 
bueno como presidente. d) La Junta podría (supletoriamente, de estatutos 
y presidente del Consejo) designar una persona, pero con carácter per­
manente, y en tal caso nos remitimos a lo antes dicho cuando se nombra 
uno permanente por la Junta, pero por autorización de los estatutos. 
e) Debe entenderse, lógicamente, que aunque la Ley en el 61 establece 
el orden dicho, cabe que en defecto de estatutos sea la Junta, antes de 
11cudir al presidente del Consejo supletoriamente, la que señale al pre~ 
si dente. 

B) Para el Consejo: El 77 Ley, para el nombramiento del presiden­
te del Consejo, dice que «cuando los estatutos de la sociedad no dispu­
siesen otra cosa el Consejo podrá designar a su presidente»; la Junta, por 
tanto, podrá, por autorización de los estatutos, designar ella misma al 
presidente del Consejo o conceder expresamente al mismo Consejo esta 
facultad. 

C) Para el cargo de secretario el mismo 61 Ley establece que será 
designado por los estatutos (creemos vale 19 dicho sobre designación no-
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minal) o por los accionistas asistentes a la Junta (igualmente creemos 
~ale lo dicho sobre designación permanente por la Junta). 

VIII. Expondremos los trámites que hipotéticamente el proceso le­
·gitimador requeriría, en términos generales, según los casos, con las di­
ficultades que ello llevaría, algunas prácticamente insalvables; a su vez, 
-obviamente, ello podría suponer un grave inconveniente en el desenvol­
vimiento de la vida de la socie'dad, al tener que cumplirse unos requi­
sitos que entorpecerían la agilidad normal de la misma. 

1) Acuer.dos de la Junta obtenidos bajo la presidencia (por lo di­
·cho centramos la legitimación en este sólo) del ya existente como tal 
presidente y sin que se produzca cambio en el mismo, con lo cual, por 
tanto, quedaría garantizada la veracidad de los citados acuerdos apro­
bados; se precisaría: a) comprobación de quien sea presidente de la Jun­
ta por examen de estatutos, escritura en su caso, libros de actas de la 
Junta o Consejo; b) comprobación del acuerdo de que se trata en el 
libro de actas, intervenido por el mismo presidente (sobre legitimación 
-de firmas de éste, ver lo,que se dice en el supuesto siguiente); e) certi­
ficación del acuerdo, expedida por el secretario con el visto bueno del 
presidente, cuya firma se legitimaría y se declararía, en base de la com­
-probación anterior, estar en el ejercicio legítimo del cargo. 

2) Acuerdos de la Junta celebrada bajo la presidencia del existente 
·como tal, pero en el cual, aparte de otros posibles puntos, se cambia 
aquél, nombrándose otro presidente, que es el que garantizaría la vera­
·cidad del acuerdo; se precisaría: a) lo dicho en la letra a) del supuesto 
anterior; b) comprobación del acuerdo de que se certifica en el libro 
·de actas de la Junta en el que se hace el nuevo nombramiento, interve­
·nido y presidido por el presidente anterior (pues en otro caso no habría 
·garantía de su intervención); identificación y legitimación de la firma y 
aceptación del nuevo. nombrado puesta al pie del asiento mismo; cabría. 
·prescindir de' dicha legitimación-identificación del nuevo nombrado por 
·entender queda suplida por la certificación que él expide y cuya firma 
·se legitimaría, con lo que se confirmaría tácitamente su intervención, pero 
·en teoría pudiera ser mejor lo expuesto, pues aparte del problema de los 
-consentimientos tácitos desde el punto de vista registra!, si hubiera de 
·expedirse otra certificación, por cualquier motivo, ya constaría en el 
asiento en el libro de actas la identificación y legitimación del nuevo 
nombrado, simplificándose, por tanto, este punto para la nueva certifica­
·ción, evitándose nueva comprobación, en su caso, con ello, producién­
--dose además una cadena de legitimaciones que facilitaría el problema;·· 
-esto mismo puede decirse para el supuesto anterior (aunque no hay nue-
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vo nombramiento) y para el supuesto siguiente (en que existe nuevo nom­
bramiento y hecho por personas que no son los existentes con anterio­
ridad); e) certificación del acuerdo expedida por el secretado con el 
visto bueno del nuevo presidente, cuya firma se legitimará y declarará 
estar en el ejercicio legítimo del cargo, en base a todo lo anterior; d) si 
la certificación la expidiera, si es procedente, el antiguo presidente (por 
no haber aceptado aún el nuevo), entonces sería igual que el supuesto 
anterior, pero luego habría que justificarse la aceptación del nombrado 
por medio, por ejemplo, de certificación por él mismo expedida con re­
ferencia al libro de actas en que conste la aceptación, con identificación 
de su firma. 

3) Acuerdos de la Junta obtenidos bajo presidente que no es el 
existente hasta entonces (por haber renunCiado, dimitido, fallecido, etc., 
y sin que tampoco pueda acudirse supletoriamente al presidente del Con­
sejo, o también cuando la persona del presidente esté fijada para una· 
Junta concreta sólo), y a su vez se nombre a uno nuevo que es el que 
debe asegurar la veracidad del acuerdo; supone, pues, un cambio total' 
y entrada de nuevas personas, que a su vez, si las que presiden la Junta 
y los nombrados nuevos coinciden en las mismas personas (máxime cuan­
do a su vez se nombran administradores para la ejecución del acuerdo),. 
conlleva el riesgo y peligro antes apuntado; se produciría, por tanto, una 
desconexión legitimadora total; en tales casos, hipotéticamente, se preci-· 
saría: a) lo dicho, en su caso, en la letra a) del supuesto anterior y del' 
primero; b) si ha sido preciso acudir, conforme al 57 Ley, a la convo­
catoria judicial, designándose la persona que presidirá la Junta, quedaría 
naturalmente obviado el problema; e) la comprobación en otro caso es. 
compleja, pues habría, nada menos, que determinar por los estatutos, es­
critura, etc., la persona que debe presidir la Junta, y además comprobar­
si la Junta en la cual se nombra a la persona que ha de presidirla, y en 
la cual se adoptó el acuerdo, se constituyó regularmente por los socios. 
según las acciones depositadas o registradas conforme a los artículos 35· 
y 59 Ley, quórum, etc., sea en Junta normal o universal del 55 Ley, o· 
sea convocada por un admi~istrador que aunque no tuviera facultad de· 
presidir la Junta fuera el único eh:;mento de conexión existente; d) en· 
lo demás se aplicaría Jo expuesto para el supuesto anterior (b, e, d). 

4) Análogos requisitos pudieran aplicarse cuando además de los car-­
gos de presidente y secretario existen, estatutariamente o designados (en 
las formas permitidas expuestas), los cargos de vicepresidente o vicese­
cretario, pero en estos casos a su vez habría que justificar su interven-. 
ción, ya que será siempre condicionada a casos concretos o supletoria· 
en general; cuando los que intervienen son como presidente o secretario· 
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·«en funciones» (ver lo dicho en cuanto al último; el 78 Ley habla de 
presidente en funciones), habría a su vez que comprobar la posibilidad 
y legitimidad de tales intervenciones con arreglo a estatutos, escritura, 
actas, acuerdos, etcétera. 

5) La comprobación o justificación de la legitimación a través del 
Registro Mercantil (aportación de nota, certificación, comunicación, etc.) 
no resolvería la dificultad, en primer término, porque, como se dijo, pue­
de no coincidir la situación real cqn la legitimación que aparezca en el 
RM, pero además aunque concordaran ambas en el momento y piÍnto 
inicial del proceso legitimador, riunca el Registro, lógicamente, puede 
asegurar los cambios sucesivos que se produzcan en los diversos supues­
tos vistos, desconectados del mismo. 

6) Para el Consejo de Administración pueden hacerse análogas con­
sideraciones y aplicarse las mismas posibles soluciones; no obstante, en 
algún aspecto, quedaría facilitada la legitimación al exigirse para el car­
go de presidente (y los demás) un especial nombramiento, inscrito previa 
y especialmente (a diferencia de los cargos de la Junta, que vimos todas 
las posibilidades de su nombramiento en los diversos supuestos que se 
dan); no obstante, en los sucesivos cambios por muerte, renuncia, etc., 
de los miembros del Consejo -del presidente, que es el que pudiera ser­
vir de elemento de conexión- surgirían análogas dificultades que las 
expuestas para la Junta. 

IX. La Resolución de 6 de junio de 1983 tocó este punto: consti­
tución de una limitada, por varias sociedades, cuyas respectivas certifi­
caciones de los libros de acta, incorporadas a la escritura de constitu­
ción, aparecerían sin fecha ni firma legitimada, según la nota de califi­
cación; el Notario recurrente, a efectos doctrinales, alegó en escritura 
aclaratoria que la legitimación de firma, hecha en la escritura de consti­
tución, será comprensiva no sólo de las firmas, sino también del ejercicio 
de los respectivos ~argos de los firmantes, por constarle hallarse en el 
ejercicio de los cargos. La Dirección declaró que no se observaba de­
fecto en cuanto a ca~encia de fecha y de legitimación de las firmas, pues 
en la escritura aclaratoria se reafirma la autenticación de las firmas, así 
como que corresponden a las personas que han expedido los certificados 
(esto último no es lo dicho y alegado por el Notario y no implica que 
estén en el ejercicio legítimo de los cargos) y en los textos de los acuerdos 
figuran las fechas de éstos, mientras que la constancia o no de la fecha 
en la certificación es, a estos efectos, indiferente, ya que su autenticidad 
dimana no de que aparezca expresamente, sino de la aplicación del 1.227 
del CC. Se refería, pues, esta resolución a la declaración de estar en el 



404 NOTAS 

ejerctcto legítimo de los cargos, para caso distinto del supuesto en que 
lo exige expresamente el RRM (108, 1.0

, b). 

X. Todo lo anterior pone de manifiesto tanto la dificultad como la 
necesidad de una mínima legitimación, bien extendieqdo a todo caso lo 
dispuesto en el 108, 1.0

, b), del RRM, aunque, como dice CANO (citado), 
esta exigencia (que sería un testimonio sui generis, mixto de legitimación­
declaración de notoriedad, como dice AviLA) es excesiva, y de ahí que 

. no resulte agradable ni fácil su cumplimiento, o bien dando a los feda­
tarios mayor intervención en las Juntas, a semejanza de la normativa 
italiana (PIÑOL, citado), o bien fortaleciendo la figura del secretario, pro­
fesionalizándolo y dándole carácter más estable, o acudiendo, como en 
algunas legislaciones, a figuras jurídicas que, con más o menos interven­
ción en la administración y representación, aseguran la conexión de las 
diversas legitimaciones o, por último (aunque hemos dicho que presen­
taría dificultades), i?tentar conseguirlas a través ·del Registro Mercantil. 

JosÉ ANTONIO Rmz RICO 
Registrador de la Propiedad y Mercantil 

de Málaga 
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS 

Básicamente dedicado a poner al día mis comentarios a las sentencias 
emanadas del Tribunal Supremo en materia de Derecho de familia, la 
existencia de este supuesto de hecho concreto, que originó una adopción 
y que determinó las dos Sentencias de 22 de junio de 1972 y 28 de mayo 
de 1973, me ha preocupado profundamente y ha motivado estas reflexio­
nes meditadas desde la distancia en el tiempo y en el espacio. 

Buena parte de estas reflexiones van a consistir en la exposición deta­
Jlada del supuesto de hecho subyacente en este pleito. Supuesto de hecho 
que, curiosamente, ha preocupado, al parecer, muy poco a casi todos los 
anotadores o comentaristas de sentencias en las revistas patrias (1 ). 

He elegido después, previa la presentación de los hechos y de la deci­
sión del Alto Tribunal, una serie de puntos que habitualmente no son 
tomados en consideración por la doctrina patria, que suele concentrar to­
dos sus esfuerzos en el análisis de la dimensión normativa en tema de 
adopción (2). 

He llamado la atención en otros lugares -los lectores de esta Revista 
ya conocen mi método de trabajo- sobre la importancia de la dimensión 
sociológica, máxime en estas materias de Derecho de familia tan candentes 
y ·trascendentes socialmente. 

En rigor -dejando aparte las estimables aportaciones emanadas de 
«los Tribunales Tutelares de Menores», la «Obra de Protección de Meno­
res» (3) y de la «Asociación de 'Protección a la Adopción>>-, en España 
existen escasas aportaciones en torno a los aspectos sociológicos de la 
adopción, a diferencia de lo que ocurre en otros países ( 4 ). 

Va a ayudar un tanto a estas reflexiones la conveniente distinción entre 
el perfil estructural (o estático) y el perfil funcional (dinámico) del tema, 
con las consiguientes connotaciones de todo tipo en su caso. 

Además, la incidencia notarial de la cuestión hace que no pueda ni deba 
despachar someramente el tema con remisiones a otros autores. 

Habrá así una serie de puntos de reflexión, inhabituales quizá, pero 
merecedores de una atención hasta hoy escasa. 

II. UN SUPUESTO DE HECHO DETERMINANTE DE ADOPCION 

Paso aquí, sin mayores dilaciones, al estudio y análisis del supuesto de 
hecho que motiva las dos Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de junio 

(1) Me pregunto si la razón será que lo sentencia -doble sentencia- ocupa más de un centenar 
de páginas, comprensivas de los tres recursos interpuestos ante el Tribunal Supremo. La única ex~p­
ción, notable, es la del Notario F. CASTRO LUCINI: <<Comentarios a las sentencias del Tribunal Su­
premo de 22 de junio de 1972 y 28 de mayo de 1973», en A D C., octubre-diciembre 1973, pági. 
nos 1218 y ss. 

(2) Dada la abundancia de interpretaciones doctnnales en esta materia, y por la reflexión antratúz 
útricamcnte en este concreto supuesto de hecho, la referencia btbliográfica se limita a una selección 
muy personal de los autores que juzgo de interés en este lugar, y en forma cronológica a contar 
desde e 1 año 1970. 

(3) ¿Quid acerca de la atúzptación de este organismo a la Constitución de 1978? V~ase LA Obra 
de Prot.cctón de Menores, Ministerio de Justicia, Madrid, 1984, págs. 23 y ss , y aiH el trabajo de 
E. MIRET MAGDALENA, págs. 29 y ss 

(4) Asf, en Francia, con notables investigaciones sobre el tema. 
1 Ver C. LAUNAY y M. SouLE: L'adoption, ses donnüs psychologiques el sociales, Par!s, 1954. 
2. Puede también verse la muy interesante obra de M. P MARMIER So'cio/ogie de /'adoption 

(ttude de sociologie iuridique), ed L. G. L. D., núm. 100, Par!s, 1969 
Entre nosotros, véase la notable excepciÓn de CASTRO LUCINI, op Ctl., R. e D. I., 1971, pági­

nas 830-848. 
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de 1972 y de 28 de mayo de 1973. Lo hago en la forma habitual en esta 
Revista y con mi especial método y sistema. 

l. ANTECED~NTES 

A) Fueron hechos declarados probados en el presente litigio: 

1) Don A. (de veintiocho años) prestaba servicios personales a una 
familia de elevada posición, y mantenía relaciones amorosas con doña B. 
(de treinta y ocho años), hija de la casa. A consecuencia de tales relacio­
nes, doña B. quedó encinta en septiembre de 1965. Ambos tenían el pro­
pósito de continuar sus relaciones y de contraer matrimonio, una vez cesa­
da la oposición de la familia de doña B. 

2) Comunicados al padre y hermano de doña B. los hechos de las 
relaciones, el embarazo y el propósito de matrimonio, por la familia de 
dofía B. se procuró por todos los medios cortar dichas relaciones y encon­
trar una fórmula para qÚe la criatura que había de nacer quedara en 
algún establecimiento y posteriormente fuera adoptada. La familia de 
doña B. se puso en contacto con una señora especializada en estos temas, 
a la que nombraré como doña C. 

3) Próximo el alumbramiento e ingresada doña B. en la clínica pri­
vada del doctor D., se le aplicó el procedimiento de adormecimiento-incons­
ciencia, dando a luz una niña el 2 de mayo de 1966. Doña B. no recordaba 
nada de lo sucedido en la tarde y noche de dicho día, pero fue informada 
por doña C. de que había tenido una niña. 

4) El médico que la asistió había declarado (prueba pericial) que «su 
impresión en todo momento fue que el propósito de doña B. era el de no 
hacerse cargo de la criatura y entregarla de modo definitivo; que se en­
contraba en condiciones físicas y mentales para adoptar cualquier decisión, 
y que si preguntó por su hija no fue para reclamarla, sino únicamente para 
informarse adónde había sido llevada y cuál podía ser el futuro de la niña». 

5) La niña fue ingresada en la «Casa de Maternidad>> (S) de la corres­
pondiente Diputación Provincial. Con fecha 6 de mayo de 1966, la niña ex­
pósita fue confiada para su acogimiento -y posterior adopción- al matri­
monio don T. y doña N. 

6) La niña ~ue inscrita en el Registro Civil el 10 de mayo de 1966, con 
dos apellidos de uso corriente en la localidad. 

7) Don A. y doña B. contrajeron matrimonio el 2 de marzo de 1967. 
8) Por la Administración Provincial se inicia con fecha 4 de febrero 

de 1967 el expediente de adopción menos plena. El Juzgado de Primera 
Instancia dictó Auto el 8 de marzo de 1967, en el que, previo informe del 
Ministerio Fiscal, aprobó la adopción menos plena de la niña. 

-9) Con fecha 15 de marzo de 1967 se otorgó la escritura pública de 
adopción menos plena de la niña. 

10) Por_ el ya matrimonio don A. y doña B., fracasadas todas las ges­
tiones para recuperar a su hija, se entabla querella criminal contra la 
caritativa señora doña C, contra el Administrador de la Casa de Materni­
dad y contra las personas que retuviesen a la hija de los querellantes en 

(5) Cabria preguntar por qué medios o conductos, en base a qué titulas, etc Pero esto forma parte 
de la trama novelesca o 'infraestructura' socw/6gtca de ESTA adopción, y de otras mil como ella. 
Preguntas sin respuesta. 
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contra del consentimiento de éstos. Querella que originó el sumario nú­
mero 189 de 1967, en el que quedaron probados los hechos de: la identi­
ficación de la hija de los demandantes, inscrita en el Registro Civil el 10 de 
mayo de 1966; la adopción menos plena por don T. y doña N., y el expe­
diente previo tramitado por la Administración Provincial. Dicho sumario 
concluyó, al parecer, por sobreseimiento. 

11) Identificada la niña, fue reconocida como hija natural por don A. 
y doña B., en sendos testamentos de 4 de octubre de 1968, de los que se 
practicó la oportuna anotación marginal en el acta de nacimiento, que­
dando así la menor legitimada por subsiguiente matrimonio. 

12) Se formuló por don A. y doña B. la correspondiente reclamación 
previa al ejercicio de las acciones civiles ante la Diputación Provincial. 

B) Había una serie de cuestiones y puntos dudosos o controvertidos 
en este litigio. Así, por parte de los demandantes (don~A. y doña B.) se 
alegaba: 1) la oposición constante de la familia de ella al matrimonio; 
2) los procedimientos de la familia de ella para que no conociera a la niña 
y para su adopción; 3) que doña B. se había negado sistemáticamente 
en todo momento a firmar un escrito de renuncia a los derechos sobre 
su hija, que repetidamente le había sido presentado por la caritativa 
doña C. (6); 4) que desde el día siguiente al del alumbramiento, la deman­
dante doña B. pidió a unos y a otros la entrega de su hija; 5) que una vez 
casados los demandantes, al finalizar la ceremonia religiosa se trasladaron 
a la Casa de Maternidad Provincial (7), donde el Administrador les mani­
festó que <<pronto tendrían a la niña» (sic) (8); 6) que en el expediente de 
adopción se habían omitido toda una serie de requisitos -tales como la 
falta de audiencia de los padres naturales, falta de comparecenéia de un 
representante legal de la adoptada (Administrador de la Casa de Materni­
dad o su representante) y falta de pacto de derechos sucesorios-; 7) que 
se ejercita, en primer lugar, la acción de nulidad por imposición legal, ya 
que la acción de rescisión es subsidiaria y no puede ejercitarse sino cuando 
el perjudicado carece de otro recurso legal para obtener la reparación del 
perjuicio. . 

Por parte de los demandados don T. y doña N. se alegaba: 1) que nie­
gan que la niña adoptada naciera de doña B., así como que fuera fruto 
de las relaciones con don A.; 2) que el matrimonio demandado había soli­
citado de la Casa de Maternidad Provincial la adopción menos plena de 
una niña recién nacida, cuya niña les fue entregada el día 6 de mayo 
de 1966, <<venida al mundo, según se les dijo, el día 2 del propio mes» (sic); 
3) que tras la correspondiente tramitación, la niña fue adoptada, provocan­
do en el Registro la inscripción marginal oportuna; 4) que para tal inscrip­
ción, la adopción realizada había pasado el quíntuple tamiz que supone el 
expediente de adopción; 5) que cabía decir, sin temor a equivocación al­
guna, que <<si doña B. tuvo una niña y la abandonó o expuso, lo hizo de 
manera total y absolutamente culpable, y si tal criatura era hija de ella 
y don A., la culpabilidad alcanzaría a ambos» (sic), ya que dada su elevada 

(6) Considérese este hecho, fundamental en el caso de autos. 
(7) Recuérdese el iuego de fechas: expediente iniciado el 4-2-67, matrimonio contra{do el 2-3-67, 

auto aprobatorio el 8-3-67 y escritura otorgada el 15-3-67. Unn velocidad tan admirable como sorpren­
dente. 

(8) Dicho funcionario al parecer les ocultó cuidadosamente la tramitación del expediente de adop­
ción, por lo que se desprende de los propios autos. 
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posiciOn social pudo ingresar en una clínica «de más categoría» y había 
podido casarse antes del parto; 6) que el otorgamiento de testamentos 
reconociendo como hija natural a la adoptada por los demandados «Se 
había hecho sin que ninguno de ellos o ambos acreditaran ser los proge­
nitores, y además, sin obtener decisión judicial alguna y sin contar con el 
matrimonio demandado ni con la Casa de Maternidad» (sic) (9). 

Por parte de la Diputacióll Provincial demandada se hacían una serie de 
alegaciones: 1) una exposición de los hechos determinantes del expediente 
de adopción, a partir de la fecha de la exposición (6 de mayo de 1966); 
2) que el expediente de adopción se había iniciado un mes antes casi que 
don A. y doña B. contrajeran matrimonio; 3) que los testamentos de don A. 
y doña B. se otorgaron un año y siete meses después de contraído el ma­
trimonio y de formalizarse la escritura de adopción; 4) que la Administra­
ción Provincial «había cumplido con todos los trámites del expediente de 
adopción menos plena de la niña ... , y al estimar conveniente y necesaria 
la adopción, autorizó 'la misma>> (sic) (10); 5) que la actuación de don A. 
y doña B. indicaba a todas luces una desidia y falta de interés notorios, 
en base a la culpabilidad de ambos en el abandono, a la celebración del 
matrimonio pasado casi un año desde el natalicio y al reconocimiento en 
testamento muy posterior; 6) que <<Si la intención de doña B. era mante­
ner bajo su custodia la criatura, pudo depositarla en la Casa de Materni­
dad previo su reconocimie11to, habiéndose identifiÚldo como tal ante la 
Administración del establecimiento>> (11). • 

C) La demanda es interpuesta por los cónyuges don A.-doña B., contra 
los cónyuges don T.-doña N., la Diputación Provincial y el Ministerio Fiscal. 
Finaliza con la súplica de que se dicte sentencia: decretando la inexisten­
cia, o en otro caso, la nulidad, y subsidiariamente, la rescisión de la adop­
ción menos plena de la hija de los demandantes, María ... , contenida en la , 
escritura de fecha 15 de marzo de 1967; decretando asimismo la cancelación 
en el Registro Civil de la inscripción marginal originada por la repetida 
escritura, al ser declarada la nulidad o rescisión del título en cuya virtud 
se hizo, y condellalldo a los demandados en las costas del juicio. 

D) Por parte del Ministerio Fiscal se manifestó que <<por carecer del 
conocimiento necesario de los hechos a que se contrae la demanda, se 
abstiene en este trámite de formular alegación alguna, sin perjuicio de 
hacerlo una vez practicada la prueba, en el momento procesal oportuno>>. 

Por parte de los demandados don T.-doña N. se contestó a la demanda 
oponiéndose a ella y se formuló reconvención, terminando con la súplica 
de que, teniendo por contestada la demanda y formulada reconvención, se 
dictara sentencia declarando: A) nulos y sin valor ni efecto legal alguno 
los reconocimientos y legitimación por subsiguiente matrimonio, aparente­
mente realizado por los demandantes don A.-doña B., de la menor María ... , 
por no concurrir y, por ende, no demostrarse la indispensable circunstancia 
de ser hija natural de ambos o de cualquiera de ellos: B) nulas, sin valor 
ni efecto legal alguno, las inscripciones marginales y notas de referencia 
producidas por tales aparentes reconocimiento y legitimación por_ subsi­
guiente matrimonio, en las correspondientes página y tomo de la sección 1.• 

(9) Delicioso párrafo acerca del 'juicio do capacidad' para otorgar testamento. Sm comentarios. 
( 10) ¿Qué critertos deczsivos determmaban esa convenienCia y necesidad de la adopción? Misterio 

impenetrable. 
(11) Esta manifestación podría aceptarse siempre que no existiera la 'caritativa' doña C. como in­

termediaria. 



412 JURISPRUDENCIA 

del Registro Civil de ... , que deben ser canceladas; desestimando la deman­
da y condenando a los actores en costas y a estar y pasar por los anterio­
res pronunciamientos. 

Por parte de la Diputación Provincial demandada se contestó a la de­
manda oponiéndose a ella y formulando reconvención, terminando con la 
súplica de que desestimando totalmente la demanda, declare: la legalil:..;d 
de la adopción menos plena de la niña María ... ; la nulidad, dejando sin 
valor ni efecto "legal alguno, de los reconocimientos y legitimación por 
subsiguiente matrimonio verificados por los demandantes de la menor 
citada; la nulidad, sin valor ni efecto legal alguno, ·de las inscripciones 
marginales y notas de referencia por tales reconocimiento y legitimación 
verificados en el Registro Civil, y se condene a los actores a estar y pasar 
por tales pronunciamientos y al pago de las costas. 

E) Recibimiento a prueba: Por la parte demandante se practicó la de 
confesión en juicio, documental pública y testifical. Por la parte deman­
dada -Diputación Provincial- se practicó la de confesión en juicio y la 
documental. 

Por los demandados don T.-doña· N., adoptantes, se practicó la docu­
mental y la pericial. Se interesó la pericial, consistente en que por un solo 
Perito agente de la Propiedad Inmobiliaria, y previo examen de las fincas 
de que resultase ser propietaria la actora doña B. (madre natural), se 
emita informe en el que se haga constar el valor de todas y cada una de 
la~ fincas. Dado traslado de la pericial propuesta a la contraparte, ésta la 
estimó impertinente por no ofrecer resultado alguno útil y eficaz para la 
decisión del pleito. El Juzgado, por Auto de 16 de abril de 1970, declaró no 
haber lugar a la admisión de la pericial propuesta. Formulado recurso 
de reposición contra dicha resolución, fue confirmada "por Auto de 2 de 
junio de 1970, declarando no haber lugar al recurso de reposición. 

F) El Juzgado dicta Sentencia el 7 de diciembre de 1970 por la, desesti-. 
mando la demanda, absuelve de la misma a los demandados; de igual 
forma, con desestimación total de la reconvención, absuelve a los deman­
dantes de los pedimentos que contiene, y estimando en parte la reconven­
ción deducida por la Diputación Provincial, declara válida y con plenos 
efectos legales la adopción menos plena de la niña María ... , condenando 
a los actores a estar y pasai- por esta declaración, sin· hacer expresa con­
dena de costas. 

2. SENTENCIA DE LA AUDIENCIA TERRITORIAL (12) 

Por parte de los demandantes don A.-doña B. (padres naturales), .Y por. 
parte del demandado don T. (adoptante), se interpusieron recursos de ape­
lación contra la sentencia del Juzgado.· 

El demandado d"on T. solicitó el recibimiento a prueba del pleito en 
segunda instancia, a fin de que se llevara a efecto la pericial. Dicha prueba 
fue denegada por Auto de 3 de mayo de 1971. Interpuesto recurso de súpli­
ca contra dicho auto, la Sala dictó Auto de 1 de junio de 1971 denegando 
la súplica interpuesta. La representación del demandante don A. pidió ·que 

(12) La argumen/aci6n de la Audiencia, y sus respectivas consideraciones en coda uno de los 
puntos, la he extraído de los tres escrt/os de recurso de casación. Los subrayados son mios: }. C. G. 
En una lfnea similar, CASTRO LUCINI, en su «COmentario» a estos sentencias, cit., A. D C., 197.3, 
página 1230. 
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-sin necesidad de recibir el pleito a prueba- se uniera a los autos el 
documento que presentaba y se recibiera confesión judicial a doña N. de­
mandada (madre adoptante); lo que se acordó por la Sala. 

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial dictó Sentencia con fecha 
21 de diciembre de 1971 por la que revoca11do la sentencia apelada, y deses­
timando las reconvenciones, estima la demanda, declarando la nulidad de 
la adopción menos plena de María ... , a que se refiere la escritura de 15 de 
marzo de 1967, decretando las cancelaciones obrantes en la inscripción 
de nacimiento, sin hacer especial imposición de costas en ninguna de las 
instancias. 

De entre ia fundamentación y argumentación de dicha sentencia, cabe 
señalar aquí las siguientes consideraciones: 

o Extraídas del recurso de la Diputación Provincial: 

1) La sentencia recurrida considera la nulidad de la adopción bajo una 
supuesta falta de consentimiento de los padres a la exposición o abandono, 
como síntoma de la falta total de culpabilidad. 

2) La sentencia entiende que los padres naturales pudieron tener anu­
lada su voluntad, ya que el consentimiento de doña B. estuvo viciado por 
presión de la voluntad de su padre, originando un temor respetuoso. 

3) La sentencia, en su considerando 11, hace una declaración sobre 
la voluntad de los padres naturales, que no están exentos de culpa en la 
exposición de su hija. 

4) La sentencia recurrida aplica el párrafo t. o del artículo 4 del Código 
Civil y declara la nulidad de la adopción por considerar «que la falta de 
consentimiento de los padres al abandono o exposición permite la revoca­
ción de la adopción». 

5) La sentencia considera que la niña depositada fue retenida en la 
Casa de Maternidad provincial contra la voluntad de sus padres, a quienes 
se conocía en el Centro, por haber comparecido y haber manifestado su 
intención de recuperarla. Y como en la tramitación del expediente de adop­
ción no se dio audiencia a los padres y éstos no prestaron su consenti­
miento, la adopción debe declararse nula, de conformidad con el artícu­
lo 176 del Código Civil. 

6) La sentencia recurrida dice que hubo «conocimiento» por la Admi­
nistración de los padres de la niña, ya que fueron reiterados los intentos 
de recuperación de la niña, lo que revela convenientemente quiénes eran 
sus padres naturales, aunque no hubiera constancia formal de ellos. 

7) La sentencia requiere que la adopción debe ser consen.tida por los 
padres de la menor y que éstos sean oídos al respecto en el expediente 
tramitado por la Administración Provincial. 

8) La sentencia recurrida llega a la conclusión de que el firmante del 
- expediente ,de adopción había causado baja por enfermedad y, por tanto, 

era incompetente para instruir el expediente al haber sido sustituido por 
quien efectivamente ejercitaba las funciones de hecho y de derecho de 
«Administrador» del establecimiento. Y considera nula la adopción por 
falta de comparecencia en la escritura pública del centro benéfico. 



414 JURISPRUDENCIA 

o Extraídas del recurso de los demandados: 

1) La sentencia a quo vierte graves acusaciones contra la Administra­
ción del Instituto benéfico, refiriéndose a una actitud imprudente, temera­
ria o culposa, al entregar la recién nacida a sus padres adoptivos a los 
cuatro días del nacimiento, no diciéndole a la madre natural dónde se 
encontraba su hija. · 

2) El Tribunal a quo manifiesta (considerando 18) que «el conocimien­
to es un elemento subjetivo que resulta de datos objetivos», y que en este 
caso existió, ya que los reiterados intentos de recuperación de la niña 
revelaron convenientemente quiénes eran sus padres naturales, aunque no 
hubiera constancia fórmal de ellos. 

3) La sentencia recurrida atribuye (en considerando 23) a la escritura 
de adopción valor constitutivo o ad substantiam, y al expediente adminis­
trativo y al judicial un acto de jurisdicción voluntaria, afirmando «que la 
escritura no está destinada a constatar, sino a hacer nacer la adopción 
a la vida jurídica». . 

. 4) La sentencia (considerandos 23 y 24) entiende que es necesario que 
haya dualidad de consentimiento: uno, el preparativo del expediente; otro, 
el constitutivo de la escritura pública. Se basa en el carácter constitutivo 
de la escritura de adopción, sin fundamentar su tesis, y en la considera­
ción de la adopción como un negocio jurídico bilateral. 

5) La sentencia (considerandos 15 y 16) expone cómo la- depositada fue 
retenida contra la voluntad de· sus padres, a los que se les ocultó su para­
dero. Aduce como primer motivo de nulidad de la adopción este hecho de 
la revocación del depósito de la recién nacida, revocación manifestada ex­
presamente por sus padres. 

6) La sentencia recurrida declara la nulidad de la adopción menos 
plena, a que se refiere la escritura pública de 15 de marzo de 1967, pero 
no se declara previamente a la vez la nulidad del expediente administrativo. 

3. RECURSOS DE CASACIÓN 

Contra la sentencia de la Audiencia Territorial se interpusieron tres 
recursos de casación: uno, por quebrantamiento de forma, por los deman­
dados don T.-doña N. (adoptantes), y dos, por infracción de ley, por los 
dichos demandados (adoptantes) y por la Diputación Provincial. Paso a re­
sumir todos ellos seguida,mente (13): 

a) Por quebrantamiento de forma 

Por la representación del demandado don T. (adoptante) se interpone 
este recurso, en base a la siguiente argumentación: 

Porque interesando dicha parte la prueba pericial' en la primera instan· 
cia del pleito, fue denegada; y reproducida la pretensión en la segunda 
instancia, también se denegó. Por tanto, en base al artículo 1.693, 5.0

, de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, ha lugar al recurso de casación por quebran­
tamiento de forf!!a cuando -como en el presente caso-, vista la forma 

(13) Subrayados y distingos son mios: J. C. G. 
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en que ha quedado trabada la litis, resultaba factor determinante de primer 
orden, a efectos de calificar la exposición y abandono de la niña, conocer 
cuáles eran y qué valor tenían los bienes de la pretendida madre en el 
momento del abandono o exposición de la criatura. 

El recurso es rechazado, coino veremos luego. 

b) Por infracción de ley 

Por la representación de la demandada Diputación Provincial, en escri­
to de 6 de marzo de 1971, se interpone recurso de casación, fundándolo 
en los motivos siguientes: \ 

1.• Violación del artículo 175, 1.•, del Código Civil [redacción de 1958], 
por error de hecho en la interpretación de la prueba que demuestra la 
evidente equivocación del juzgador (amparado en el núm. 7.• del art. 1.692 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Porque dicho precepto señala de forma 
taxativa que la adopción es irrevocable y, como excepción a tal principio, 
los padres naturales pueden pedir la extinción de la adopción en tanto 
acrediten suficientemente su falta de culpabilidad en el abandono. Bajo 
tal posibilidad los padres naturales entablaron el pleito. Contra la mani­
festación de la sentencia recurrida de que los padres naturales tenían 
anulada su voluntad, cabe oponer: que los padres (veintiocho y treinta 
y ·ocho años al ocurrir los hechos) eran personas de normal constitución 
física y psíquica; que poseían bienes suficientes; que podían contraer 
matrimonio antes del parto; que durante todo el embarazo podían medi­
tar la importante decisión del abandono; que «la madre buscó el apoyo 
de su hermano para con su ayuda realizar el abandono» (sic) (14); que 
«Se gestionó por medio de tercera persona para que por ésta se hiciere 
el depósito del recién nacido» (sic) (15); que <<al día siguiente del parto 
la madre consintió en el abandono y manifestó sus deseos de no conocer 
a la recién nacida» (sic) (16). 

Que todos dichos actos o hechos son motivo del asentimiento al aban­
dono, constante y reiteradamente expresado. Que existe una culpa <<rela­
tiva», ya que el <<temor respetuoso» a que se refiere la sentencia recurri­
da ni es antijurídico ni engendra un mal inminente, con lo que la adop­
ción permanecería irrevocable,_ ya que la falta de culpabilidad de los 
impugnantes no es absoluta, cual exige la ley. 

2.• Infracción, por aplicación indebida, del artículo 4 del Código Civil,. 
en relación con la violación del artículo 175, 1.•, del Código Civil [ redac­
ción de 1958]. Motivo deducido en interna consonancia con el anterior. 
Porque el artículo 175, 1.•, dice que la adopción es irrevocable, de manera 
que la sentencia recurrida aplica indebidamente el artículo 4 del Código 
Civil, ya que no puede declararse nulo lo que es irrevocable, según la· ley; 
ahora bien, si se quiere extinguir la adopción, se deben contemplar los. 
supuestos que señala el artículo 175, 1.•, concretamente, la falta de culpa 
total de los padres en el abandono o exposición. El abandono o exposi­
ción es un hecho indubitado que lleva encadenado una serie de actos vo­
tivos claramente determinados, que conducen a efectuar el abandono 
o exposición; la sentencia recurrida valora dichos actos bajo una supuesta. 

(14) No parece que este hecho af1rmado sea cierto, por lo visto en los hechos probados. 
(15) Tampoco este hecho parece cieno, por la miSma razón de la nota precedente. 
(16) Vale lo dicho en notas 14 y 15. 
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falta de consentimiento, por existir vicios que lo invalidan, y trata de 
buscar una equivalencia con la intimidación como vicio del consentimiento 
en sede de contratación, pero tal tesis es desacertada, ya que señalar la 
desheredación como tal causa de intimidación no encaja en tal supuesto. 
El asentimiento al abandono ha sido continuo e inequívoco, efectivo. 
Existe culpa en el abandono, cualquiera que sea la graduación que quiera 
dársele; lo que no existe es exención total de la culpa en el abandono. 

3." Infracción por interpretación errónea del artículo 1.253 del Código 
Civil, en relación con la violación del artículo 176 del Código Civil [ redac­
ción de 1958], por error de derecho en la interpretación de las pruebas 
que demuestra la evidente equivocación del juzgador (amparado en el 
artículo 1.692, 7.•, de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Porque la sentencia 
rec~rrida entiende que es nula la tramitación del expediente al no oír 
a los padres naturales, pero lo cierto es que «el organismo benéfico no 
conocía a los parientes de la expósita o abandonada ni pudo conocerlos»; 
por tanto, la Administración del Instituto no pudo oír a los parientes en 
el expediente de adopción y, por consiguiente, no cabe la infracción del 
requisito legal del artículo 176 del Código Civil denunciada en la senten­
cia. Que en cuanto a la interpretación del «conocimiento» de los parien­
tes de la menor por la sentencia recurrida, tal interpretación es desafortu­
nada, ya que el «Conocimiento» debe nacer de actos claros e inequívocos, 
sobre todo los que subjetivamente se puedan apreciar de forma fehacien­
te y exacta; que actos válidos para el conocimiento que se pretende son 
la querella para localizar a su hija, la legitimación por subsiguiente ma­
trimonio y el reconocimiento hecho en· testamento, y todos estos actos 
son posteriores a la adopción. Aduce el recurrente la normativa legal vi­
gente (recuérdese que el escrito de recurso está fechado en 1972, o sea, 
que la redacción aludida era la de la Ley 7, de 4 de julio de 1970) en el 
artículo 174, párrafo penúltimo, del Código Civil..., que es demostrativa 
de que la ley da valor a los ccactos efectivos» de los parientes, no a la 
mera petición de noticias ni a simples visitas, porque la Administración 
del Centro benéfico no está obligada a averiguar quiénes son los padres 
del menor. Por consiguiente, de una recta interpretación de los hechos 
y pruebas practicadas se inf.iere que la Administración no conocía a los 
parientes de la menor y, por tanto, al no haber oído en el expediente 
a quienes dicen que son sus padres, no existe el vicio de nulidad denun­
ciado que considera la sentencia recurrida. 

4." Infracción, por aplicación indebida, del artículo 4, 1.•, del Código 
Civil, en relación con la violación del artículo 176 del Código Civil [ redac­
ción de 1958] y del principio ubi lex non distinguit, nec nos distinguere 
debemus, y doctrina jurisprudencial que lo consagra. Que la sentencia 
recurrida declara existe una causa de nulidad de la adopción de que se 
trata, por no ser oídos los padres conocidos de la adoptada. Como es la 
actuación de la Administración Provincial la que provoca el vicio de nuli­
dad de la adopción, se ha de examinar la legalidad o ilegalidad de los 
actos del órgano administrativo partiendo de la base de un hecho indu­
bitado, cual es el de la exposición o abandono, realizado por persona 
distinta de quienes se dicen padres de la menor y a la que la madre 
encarga el abandono de la hija; la ocultación de la maternidad es conse­
cuencia de ello, de forma que incluso se retiran los signos identificadores 
(ropas de la niña), y como reflejo de esto aparece la inscripción de nací-
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miento sin constar la filiación de la menor y atribuyéndole unos apellidos 
de uso corriente en la localidad. Que ante tal situación, la Administración 
del Instituto inicia el expediente, y la falta de audiencia de los padres 
en tal expediente se debe a la falta de conocimiento que de ellos tuvo la 
Administración benéfica. Que la sentencia recurrida declara la nulidad 
de la adopción al identificar falta de audiencia y falta de consentimiento 
paterno o materno, tratando de distinguir donde la ley no lo hace (el 
artículo 176 del Código Civil no requiere el consentimiento, sino «Conocer» 
simplemente la opinión de los parientes sobre la adopción que se trami­
ta). Que la Administración valora siempre la conveniencia de la adop­
ción, pero el consentimiento de los parientes ni es vinculante ni es nece­
sario, porque la ley no lo exige, y donde la ley no distingue, no debemos 
hacerlo. 

5.0 Infracción, por interpretación errónea, de los artículos 176 [ redac­
ción 1958] y 1.253 del Código Civil, por existir error de derecho en la 
apreciación de las pruebas que evidencian la equivocación del juzgador. 
Que la sentencia recurrida entiende que el firmante del expediente de 
adopción era incompetente, pero ello es una interpretación errónea del 
artículo 1.253 del Código Civil, ya que la presunción establecida por la 
sentencia confunde una baja por enfermedad con la inhabilitación o pér­
dida del servicio activo del funcionario que instruye el expediente: el fun­
cionario seguía en servicio activo y estaba facultado para instruir el ex­
pediente, y el expediente estaba tramitado por quien administrativamen­
te podía hacerlo -el Instituto benéfico-. Hay una errónea confusión 
entre la competencia por razón de la persona y la que dimana del orga­
nismo facultado para· la instrucción. El funcionario instructor del expe­
diente no era un funcionario incompetente: porque está en servicio acti­
vo, si bien con licencia por razón de enfermedad; porque seguía desem­
peñando su ·cargo, 'y el suplente estaba autorizado por la Diputación para 
una serie de actos en que, por razón de la enfermedad de aquél, no pu­
diera ejercer el Administrador propietario. Por tanto, el expediente fue 
instruido por funcionario competente. Que igualmente es errónea la in­
terpretación dada al incumplimiento de los requisitos, que señala el ar­
tículo 176 del Código Civil, para la tramitación de los expedientes de adop­
ción -la instrucción debe hacerse por el establecimiento benéfico-, 
porque la tramitación se hizo por el centro benéfico: la competencia se 
refiere al organismo administrativo y no al funcionario (no hay incompe-. 
tencia personal). 

6.0 Infracción, por aplicación indebida, del artículo 4, 1.0
, del Código 

Civil y artículo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de 
julio de 1958, en relación con la interpretación de los artículos 176 del 
Código Civil; de los artículos 20, 40 y 47 de la Ley de Procedimiento 
Administrativo, y de los artículos 40 y 41, 2 y 3, de la Ley de Funciona­
rios Públicos de 7 de febrero de 1964. Que la declaración de nulidad de 
un acto administrativo, cual es la tramitación de un expediente de adop­
ción, se aplica indebidamente en este caso, por no ir contra lo dispuesto 
en el artículo 176 del Código Civil (señala quién debe tramitar el expe­
diente) y por existir una competencia clara y ad personam. Que la sen­
tencia hace una interpretación errónea de los criterios legales menciona­
dos y su apreciación incide en infracciones legales, como las siguientes: 
la incompetencia tiene sus causas tasadas en el artículo 20 de la Ley de 
Procedimiento Administrativo (entre ellas no está la baja por enferme-
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dad); la pérdida del servicio activo se fija por alguna de las causas del 
artículo 37 de la Ley de Procedimiento Administrativo; el derecho a la 
inamovilidad del funcionario en servicio activo; el disfrute de licencia 
o permisos reglamentarios, etc. De ello extrae las conclusiones de: a) el 
órgano administrativo es el competente para la tramitación del expedien­
te de adopción, y así aparece cumplido en el presente caso; b) el funcio­
nario instructor del expediente se encuentra en servicio activo. Que de 
ello se infiere se ha interpretado erróneamente el artículo 176 del Código 
Civil, siendo inexistente el vicio de nulidad invocado. 

7.0 Infracción, por violación, del artículo 4, 1.0
, del Código Civil, en 

relación con la interpretación errónea del artículo 176 del Código Civil, 
y violación por inaplicación del principio ubi lex non distinguit nec nos 
distinguere debemus y doctrina jurisprudencia! que lo consagra. Que la 
sentencia recurrida considera nula la adopción por falta de comparecen­
cia del Instituto benéfico en la escritura pública, pero el artículo 177 del 
Código Civil exige tan sólo que se otorgue la escritura pública, ya que 
la adopción -según expresa (sic)- ha sido ya aprobada por el Juez: y no 
existen disposiciones que requieran la presencia del Administrador del 
establecimiento benéfico al otorgamiento de la escritura. Que el artícu­
lo 4, 1.0

, del Código Civil supone un auxilio del Derecho para remediar 
una falta grave o fundamental en un acto jurídico o procesal, se limita 
a formular un principio jurídico de gran generalidad, que no ha de ser 
aplicado con criterio rígido, sino con criterio flexible, como s.eñala la 
jurisprudencia. Que bajo tal criterio jurisprudencia!, la sentencia recurri­
da adolece de una rigidez inaudita, ya que pretende dar un alcance al 
precepto que éste en sí no tiene, al considerar necesaria la comparecencia 
del Administrador del Instituto benéfico en la escritura de adopción para 
dar su consentimiento en nombre del menor. 

Pero tal consentimiento y comparecencia son innecesarios, por los 
siguientes fundamentos: 1) en los casos de abandono o exposición quien 
tiene a su cargo la custodia y guarda del menor es quien decide la conve­
niencia de la adopción, presta su consentimiento en ·el expediente de 
adopción y la somete a la definitiva (sic) aprobación judicial; 2) «apro­
bada definitivamente la adopción por el Juez, se otorgará escritura» -dice 
el artículo 177 del Código Civil-, es decir, que la adopción de expósitos 
o abandonados surge desde la tramitación de un expediente por un or­
ganismo administr~tivo, donde fue depositado el menor, y enlaza con 
otro acto de jurisdicción voluntaria, donde el Juez -con dictamen del 
Ministerio Fiscal- aprueba, y la adopción queda consumada y perfecta; 
3) la escritura de adopción es tan sólo un requisito formal para tener 
acceso al Registro Civil y anotar el acto; 4) el artículo 177 del Código Civil 
no exige cuáles son los requisitos que deba contener la escritura; 5) hasta 
hoy en todas las modificaciones legislativas habidas en materia de adop­
ción no se exigía la comparecencia del Administrador del Instituto bené­
fico al otorgamiento de la escritura; 6) con los razonamientos de la sen­
tencia, quien podrá intervenir en la escritura de adopción no es el Admi­
nistrador del Instituto benéfico, sino el propio Juez (que aprueba en 
definitiva la adopción) o el Ministerio Fiscal (que informa sobre su proce­
dencia). Que por todo ello, realizada la adopción, el pretendido defecto en 
la escritura pública no puede pro'ducir la nulidad radical ex artículo 4.0 

del Código Civil por las razones siguientes: 1) porque lo que invalida la 
adopción es el incumplimiento de los requisitos del ·artículo 176 del Có-
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digo Civil; 2) ·porque el artículo 4.• del Código Civil no es bastante por sí 
solo para fundar una declaración de nulidad absoluta, pues el acto jurí­
dico que se dice viciado puede ser en todo caso objeto de subsanación, ya 
q_ue no alteró el hecho de la adopción. 

El recurso es rechazado, como luego .se verá. 
Por la representación de los demandados don T.-doña N. (adoptantes), 

-en fecha S de octubre de 1972 (17), se interpone recurso de casación por 
infracción de ley fundándolo en los siguientes motivos: 

1.• Infracción por violación del artículo 176, 2.• y 3.•, del Código Civil 
,[redacción 1958] en cuanto invoca y aduce causas de nulidad del expe­
-diente de adopción menos plena no incluidas entre las taxativamente es­
tablecidas por tal precepto (18). Se refiere el recurrente a la Exposición 
de Motivos de la Ley de 24 de abril de 1958, la cual, con interpretación 
.auténtica, expone la finalidad de la reforma de la adopción... Que el ar­
tículo 176, tras dicha reforma, establece un procedimiento especial para 
tramitar la adopción de los abandonados por sus padres naturales en un 

·establecimiento benéfico, y consta la tramitación de dos etapas claramen­
te diferenciadoras: la primera de matiz de instrucción del expediente por 
el establecimiento público; la segunda de aprobación judicial, con audien­
·cia previa del Ministerio Fiscal. Una vez emitido el acto judicial de la 
.aprobación, la adopción surge corno vínculo jurídico, y de ahí que el 
artículo 176, párrafo último, afirme que «Será nula la adopción en la que 
no se cumplan estos requisitos»: es el conjunto de estos requisitos del 
·expediente, en unión de la aprobación judicial, lo que hace nacer la adop­
ción, aunque sea necesaria consignarla en escritura pública con el fin de 
que pueda ser inscrita en el Registro Civil. Los requisitos del expediente 
·cuya falta puede dar lugar a su nulidad esencial son los anteriormente 
señalados y no cualesquiera otros diferentes. Que en aplicación a este caso 
_particular la Institución benéfica inicia el expediente sin conocimiento . 
-oficial de los padres naturales u otros parientes próximos, continúa con 
la resolución del Jefe de Administración del Instituto, con citación de las 
:partes solicitantes y de la adoptada, se concede la autorización por en-

.. tender conveniente la adopción, se eleva el expediente al Juzgado de Pri­
mera Instancia y éste dicta auto --con audiencia del Ministerio Fiscal­
_por el que, encontrando cumplidos todos los requisitos legales, aprueba 
·el expediente de adopción menos plena y ordena el otorgamiento de es­
critura pública una vez que el auto sea firme. 

Que ni el expediente administrativo ni el auto judicial firme han sido 
·objeto de impugnación en la demanda, ni de petición de declaración de 
nulidad, ni sobre ellos se ha pronunciado la sentencia recurrida. 

Que la sentencia recurrida señala como defectos formales del expe­
-diente que son causa de nulidad: 1) la revocación del depósito por sus 
·padres naturales, habiendo sido la depositada retenida contra la voluntad 
de sus padres, a los que se omitió su paradero (considerandos 15 y 16); 
2) la falta de audiencia de los 'padres naturales de la adoptada, «Sobrada­
mente conocidos por la Administración» (considerando 18); 3) la instruc­
ción del expediente administrativo por funcionario incompetente (consi-

' 
(17) Lógicamente, dado que esperaron a la resoluciÓn del previo recurso de casación por quebrttn· 

./amiento de forma, antes reseñado 
(18) A pesar de ser comprimido en la tarea t!pica del Magistrado PONENTI!, queda este motivo 

=n una extenst6n tan desmesurada que se hace dificultoso en extremo condensarlo brevemente. 

' 

í 
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derando 21). Esta parte recurrente impugna esas pretendidas causas de 
nulidad del expediente administrativo: la primera, porque la supuesta 
revocación del depósito nada tiene que ver con la acción de nulidad det 
artículo 176 del Código Civil, aparte de la inoportunidad de las acusacio­
nes contra la Administración, que se ha limitado a cumplir con su Regla­
mento (19), y de que habría sido más irresponsable o más improcedente 
acceder a peticiones o ruegos de personas que no acreditaron suficiente­
mente su parentesco; la tercera, en orden a la supuesta incompetencia de[ 
funcionario instructor, porque no puede encuadrarse en las causas que 
taxativamente señala el artículo 176, 2.0

, y en todo caso se trataría de un 
supuesto de anulabilidad del expediente, en tanto que los actores no sólo· 
no han ejercitado la acción de anulabilidad, sino que ni siquiera han ale-· 
gado este hecho como causa de nulidad, siendo improcedente la estima­
ción de oficio de una causa de anulabilidad cuando el procedimiento es 
rogado; y la segunda en orden a la supuesta falta de audiencia de los 
padres naturales en el expediente de adopción -única causa incluida en 
el apartado 2.0 del art. 176 del Código Civil-, ya que según la Audiencia 

. los padres naturales de la adoptada eran sobradamente conocidos por la· 
Administración del Instituto, infrriendo tal «conocimiento» de las visitas. 
efectuadas por doña B., afirmando que ella era la madre de la criatura 
sin aducir pruebas, en tanto que el «conocimiento» se refiere a un hecho· 
esencial en la vida y en la filiación de un expósito, cual es el de la pater-· 
nidad natural, deducido de simples manifestaciones o reclamaciones no· 
respaldadas por ninguna prueba concreta. 

2.0 Infracción por. violación del artículo 177 del Código Civil [redac­
ción 1958], al estimar como causa de nulidad de la adopción la no com­
parecencia en la escritura pública del Jefe Administrativo del centro be­
néfico provincial. Aduce que el artículo 177 _del Código Civil no establece· 
causas específicas de nulidad derivadas de la escritura y da por sentado· 
que la adopción nace con la aprobación definitiva por el Juez. La primera 
cuestión a dilucidar es si la escritura de adopción tiene .o no carácter 
constitutivo de la misma, es decir, si la adopción nace como vínculo ju­
rídico en ·el momento de otorgar la escritura; para el recurrente ello no­
es así según el Código Civil, ya que del último párrafo del artículo 176· • 
y del artículo 177 resulta: que el vínculo adoptivo nace o surge a la vida 
jurídica con la aprobación definitiva de la adopción por el Juez (la firme­
za del auto aprobatorio), que se identifica la aprobación del expediente· 
con la adopción, y que al decir que «Se expresarán en ella (escritura) las 
condiciones con que se haya hecho» evidencia que al otorgarse la escri­
tura la adopción está ya hecha. El recurrente entiende «que el criterio· 
doctrinal que atribuye carácter constitutivo a la escritura pública no está' 
avalado por el texto reformado del Código Civil ni cuenta más que con la 
opinión de un sector de la doctrina» (sic)," y que actualmente se dispone­
de una interpretación auténtica del legislador en la nueva reforma intro-­
ducida por la Ley de 4 de julio de 1970 (art. 173, párrafo 1.0

): el criterio· 
de la sentencia recurrida no es más que una opinión que el legislador se 
encarga de desvanecer en la nueva ley, debiéndose atribuir a esta inter-· 
prefación auténtica efectos retroactivos siquiera sea para explicar la re­
dacción anterior al Código, y por eso dice su Exposición de Motivos que· 
«en esta materia no se han introducido modificaciones sustanciales en el' 

(19) Recuorda ol recum:nto que por tal.s actuaciones u instruyó un sumarto, que concluyó por­
sobrosc:imiento. 
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régimen precedente», o sea, que tanto en aquél como en el nuevo las for­
malidades señaladas son requisitos esenciales con igual valor constitutivo. 
La sentencia recurrida atribuye erróneamente valor constitutivo sólo a la 
escritura pública, cuando en realidad la adopción es un acto complejo 
con tres fases -consentimiento (concurrencia de voluntades), aprobación 
judicial de la adopción y otorgamiento de la escritura-', de lo que se in­
fiere que el consentimiento sólo es imprescindible prestarlo en el expe­
diente como requisito previo y necesario para que el Juez apruebe la adop­
ción, con lo que es innecesaria nueva prestación del consentimiento por 
las partes ante Notario. Para que la incomparecencia del Jefe Administra­
tivo en la escritura de adopción originase una causa de nulidad absoluta 
sería necesario que se dispusiera así en la ley o hubiera que deducirlo 
d~ los principios normativos que rigen la Institución, lo que no ocurre 
en el caso de autos. 

3.0 Infracción por violación del. artículo 175, l. o [redacción de 1958], 
al admitir la sentencia recurrida la legitimación de los padres naturales 
de la adoptada para impugnar la adopción legalmente realizada. El refe­
rido precepto determina los requisitos que simultáneamente han de con­
currir en los padres naturales para poder pedir judicialmente la extinción 
de la adopción: falta total de culpabilidad en el abandono y buena con­
ducta a partir de éste. De la Exposición de Motivos de la Ley de 1958 se 
deduce que la legitimación parece extenderse a toda clase de acciones im­
pugnatorias de la adopción, y en su virtud sería exigible la falta de culpa­
bilidad de los padres naturales incluso para el ejercicio de las acciones 
de nulidad. Conforme a la interpretación estricta del precepto, lo que los 
padres naturales demandantes pretenden es la revocación de la adopción 
-<<rescisión» se llama en la demanda-, siquiera se aduzca que tal acción 
se ejercita subsidiariamente. Recuerda el recurrente que la niadre natural 
(doña B.), al tiempo del nacimiento de la niña, tenía la edad de treinta y 
siete años, se hallaba en el pleno goce de sus facultades físicas y menta­
les y disponía de una desahogada posición económica: circunstancias to­
das ellas que desvirtúan por sí solas cualquier posible intimidación influ­
yente en su_ voluntad. Su voluntad no estaba totalmente anulada, de 

· manera que ella y su novio no están exentos de culpa en la exposición 
· de su hija, y, por consiguiente, la adopción, si existe eficazmente, perma­

necería irrevocable, ya que la falta de culpabilidad de los impugnantes no 
es absoluta, cual exige la ley. En tanto que la sentencia invoca como cau­
sa de extinción de la adopción la revocación del depósito por los padres 
naturales culpables del mismo, aunque de forma inexacta lo configure 
como causa de nulidad, con lo que aparece clara y patente la infracción 
por violación del artículo 175, 1.0

, aquí denunciada. 
4.0 Infracción por violación de los artículos 176 y 177 del Código Civil 

[redacción de 1958], al decretar la sentencia recurrida la nulidad de la 
adopción sin la declaración previa de nulidad del título constitutivo de la 
misma, constituido por el expediente administrativo, el auto judicial y la 
escritura pública de adopción. El conjunto de los tres elementos -expe­
diente, auto judicial y escritura- han servido de título para que se prac­
ticara en- el Registro Civil la inscripción marginal primera que refleja la 
adopción. Mientras no se declare la nulidad del conjunto de elementos 
que integra el título de la adopción ha de mantenerse ésta con su vigencia 
total, y al no estimarlo así la sentencia recurrida ha incidido en las infrac­
ciones denunciadas. 
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S.• Infracción por violación del artículo 359 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil al no ser congruente la sentencia recurrida con las preten­
siones deducidas por los actores en la demanda -basada en el art. 1.692, 
2.•, de la Ley de Enjuiciamiento Civil-. La demanda solicita en el suplico 
que se decrete la inexistencia o en otro caso la nulidad y subsidiariamen­
te la rescisión de la adopción contenida en la escritura... (20). La parte 
recurrente entiende que la declaración de nulidad del título ha de prece­
der a la de la Institución y a la cancelación de las inscripciones margina­
les en el Registro Civil: es un presupuesto sin el cual no es posible de­
clarar la cancelación referida a inscripciones. La sentencia recurrida de­
clara la nulidad de la adopción menos plena, pero no contiene ni una sola 
referencia a la declaración de nulidad de la escritura solicitada de adver­
so en la demanda: la incongruencia es evidente y notoria y el fallo no 
puede mantenerse en tales términos, pues en este caso concreto falta la 
declaración de nulidad del título. 

6.• Infracción ·por violación del artículo 1.218 del Código Civil por 
error de derecho en la apreciación de la prueba docu"mental. Este motivo 
es complementario del motivo primero, donde se estudiaba el problema 
del «conocimiento» de los padres naturales desde un punto de vista jurí­
dico. Según la sentencia recurrida, el conocimiento es un elemento sub­
jetivo que resulta de datos objetivos y no contradicen plenamente la de­
ducción puramente subjetiva del Tribunal a qua los siguientes documen­
tos auténticos: a) certificación literal de la inscripción de nacimiento de 
la expósita (desde el 10 de mayo de 1966 al 7 de octubre de 1968, fecha de 
las anotaciones marginales, la filiación natural de la niña era totalmente 
desconocida como dato objetivo amparado por la fe y publicidad del Re­
gistro Civil); b) testimonio del Juzgado de Instrucción sobre particulares 
del sumario 189/1967 (de donde resulta que hasta mediados de 1967 no 
formularon los padres naturales una reclamación en forma de la menor 
cuando ya se había otorgado la escritura de adopción); e) notificación ofi­
cial del Presidente de la Diputación comunicando a los demandantes el 
Decreto de 26 de noviembre de 1968 (21) y denegándoles la petición ~de 
vista del expediente de adopción; d) certificación del Secretariado. de la 
Diputación Provincial acompañando fotocopia del expediente de adopción 
(del que se infiere la exposición de una niña sin dato alguno de filiación 
natural, la constancia en el acta resolutoria del expediente de adopción 
que no se pudo citar a los parientes naturales por carecer de ellos o ig­
norar su existencia y el auto del Juzgado en el que consta haberse ob­
servado en el expediente las prescripciones legales). Que todos los referi­
dos documentos gozan de la cualidad de públicos y auténticos, y la con­
clusión que de ellos se obtiene ~n orden al «conocimiento», resultante 
de datos objetivos, de los padres naturales- es que son radicalmente. 
opuestos a lo que infiere el Tribunal a quo de simples declaraciones tes­
tificales: el Centro benéfico pudo tener simples referencias de la existen­
cia de tales padres naturales pero no un conocimiento indubitado deriva­
do de datos objetivos. Y al no haber tenido en cuenta el Tribunal a qua 
el valor probatorio de los documentos mencionados ha incidido en el error 
de derecho denunciado en este motivo. 

Recurso igualmente rechazado, como se verá. 

(20) Ver anteriormente con detalle dicho suplico en el apartado C) de los Antecedentes del pleito. 
(21) _El Decret? de_ 26 de '!oviembre de 1968 (sic),_ aludido, no he podido encontrarlo en el usual 

Repertorio de Legrslacrón publicado por ARANZIDI. Pud1era haher un error de fechas de origen meca­
nográfico. Queda en el aire el porqué y el cómo de tal Decreto alegado en el recurso. 
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4. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 

A) Sentencia de 22 de junio de 1972 

Resuelve el recurso de casación por quebrantamiento de forma inter­
puesto por los demandados don T.-doña N. (adoptantes). 

Fue ponente el Magistrado don Emilio Aguado González, sentando la 
siguiente doctrina con su claridad expositiva habitual: 

Considerando t.•: El artículo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
dispone que habrá lugar al recurso de casación por quebrantamiento de 
forma por vulneración de las diligencias esenciales del juicio, entre otros 
casos, en el señalado con el número S.•, ccpor denegación de cualquier di­
ligencia de prueba, admisible según las leyes, y cuya falta haya podido 
producir indefensión». De esta dicción se desprende que el recurso nece­
sitará reunir dos requisitos: 1.• que la prueba sea admisible según las le­
yes, lo que obliga a fijarse principalmente en el artículo 566 de la Ley 
Procesal, según el cual «los Jueces repelerán de oficio las pruebas que no 
se acomoden a lo establecido en el artículo anterior (o sea, las que no se 
concreten a los escritos fundamentales del juicio, que no hayan sido con­
fesados llanamente por la parte a quien perjudiquen) y todas las demás 
que sean a su juicio impertinentes o inútiles; 2.• que su falta haya podido 
producir «indefensión», lo que ocurriría cuando la inadmisión de la prue­
ba impida a la parte que la haya propuesto acreditar un hecho alegado 
que tenga trascendencia en el desarrollo de la litis. 

Considerando 2.•: Que la prueba propuesta dice así: Pericial, consis­
tente en que por un solo Perito, Agente de la Propiedad Inmobilia­
ria.. (22) .. Diciendo los recurrentes que ello ocurre en el caso de autos, pues 
vista la forma en que quedó trabada la litis, para el supuesto que se ad­
mitiera que la niña era hija, según la carne, de doña B (actora), resúltaba 
factor determinante de primer orden ... (23). 

Considerando 3.•: La contraparte opuso que «estima notoriamente im­
pertinente la referida prueba por no· poder ofrecer resultado alguno, útil 
y eficaz, al Juzgado para la decisión del pleito». El Juzgado, al resolver el 
recurso de apelación, dijo que nadie había discutido el caudal de la ma­
dre y por tanto la diligencia era inútil. La Audiencia se limitó a no admi­
tirla, sin dar ninguna razón especial para justificar su decisión, si bien 
en el considerando 11 se dice textualmente: «Por consiguiente, la adop­
ción, si existe eficazmente, permanecerá irrevocable, ya que la falta de 
culpabilidad de los impugnantes no es absoluta, cual exige la ley». 

Considerando 4.•: Siendo la materia del pleito, efectivamente, la inexis­
tencia o nulidad de la adopción menos plena de la niña que fue objeto de 
la misma, se dan las circunstancias objetivas de la desestimación del re­
curso siguientes: t.• No se indica que el precepto infringido es el artícu­
lo 566 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que conforme a reiterada ju­
risprudencia sería bastante para rechazar el recurso; 2.• no se discute en 
el pleito el estado de fortuna de la supuesta madre; 3.• en la hipótesis de 
la parte demandante no sería ésta responsable del abandono, sino que 
éste fue obra de un tercero; 4.• según el considerando 11 de la sentencia. 

(22) Ver con detalle en el apartado E) -Recibimiento a prueba- de los Antecedentes. 
(23) Ver el resto de la argumentación de los recurrentes en el punto 3 (Recursos de casación), 

en su apartado a), cuando se expone la argumentación del recurso por quebrantamtento de forma. 

10 
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recurrida, «de no proceder la inexistencia de la adopción por haber cau­
sas que determinan la nulidad de la misma, quedaría subsistente la misma 
adopción», todo lo que se traduce en que no se produce indefensión al 
negar la admisión de la prueba, como sostiene la parte recurrente. 

Considerando S.•: En consecuencia, el recurso de casación por quebran­
tamiento de forma debe rechazarse con los pronunciamientos que deter­
mina el artículo 1.767 de la Ley Procesal. 

Fallo: No ha lugar. Se condena a la parte recurrente al pago de las 
costas. 

B) Sentencia de 28 de mayo de 1973 

Resuelve los dos recursos de casación por infracción de ley interpues­
tos por los demandados -adoptantes y Diputación Provincial-. 

Fue ponente el Magistrado don Antonio Peral García, que sienta la si­
guiente doctrina: 

Considerando 1.•: La sentencia recurrida contiene las siguientes afir­
maciones (fácticas): 1) la de que el «conocimiento» de los padres de la 
niiia adoptada por parte de la Administración del centro benéfico era 
evidente, ya que ha quedado suficientemente acreditado que ellos se in­
teresaron por la hija y por su recuperación y que fue retenida indebida­
mente contra la voluntad de sus progenitores, a los que se les ocultó su 
paradero; 2) la de que el expediente de adopción no sólo se sustanció sin 
audiencia de aquéllos, a los que se ignoró indebidamente, sino a sabiendas 
de sus deseos de recuperar a su hija, esto es, contra su consentimiento. 
La sentencia recurrida declara no haberse cumplido en el expediente el 
requisito relativo al trámite de «audiencia» de los padres de la adoptada, 
a pesar de que eran sobradamente conocidos por la Administración del 
Instituto. Son todas éstas apreciaciones de puro hecho que el Tribunal 
a quo deriva del examen conjunto de todos los elementos probatorios 
obrantes en el proceso, y contra los cuales se formalizan por parte de los 
demandados los dos recursos que son objeto de estudio en la presente re­
solución. Para seguir un orden lógico se estima procedente examinar pri­
meramente las motivaciones referentes a la incongruencia denunciada en 
el motivo quinto (24) del segundo recurso formalizado por la representa­
ción de los adoptantes demandados. 

Considerando 2.•: En tal aspecto, el motivo quinto de este segundo re­
curso denuncia la violación del artículo 359 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil. Lo cierto es que de los términos en que dicho precepto está conce­
bido da a entender que la norma establece una distinción entre la con­
gruencia y el exceso o defecto de poder (así se deduce también del artícu­
lo 1.692, 2.• y 3.•, de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Este motivo quinto 
denuncia el vicio de incongruencia precisamente sobre· la base de no ha­
berse resuelto en el fallo -según el recurrente- uno de los pedimentos 
contenidos en el suplico de la demanda... Es claro que la impugnación 
de esta supuesta omisión no encaja en el número 2.• del artículo 1.692 de 

(24) El texto mecanografiado de la sentencia habla de 'congruenCia' y de motivo primero· ere<:> 
deben salvarse estos errores (quizá mecanográficos) en la forma que mdico, para la recta mterpreta· 
ción del conjunto resultante. Por lo demás, el Constderando 2.• alude ya al motivo quinto, que exa-
mma. · 
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la Ley de Enjuiciamiento Civil como fija en su motivo el recurrente, sino 
que el cauce obligado para ello está regulado en otro apartado del mismo 
precepto procesal, por lo que dado el rigorismo formal exigido en el trá­
mite del recurso de casación, este defecto procesal es causa de inviabili­
dad del motivo. A cuya misma conclusión se llegaría de haberse planteado 
correctamente la infracción denunciada desde el momento que la resolu­
ción recurrida, al declarar la nulidad de la adopción referida a dicha es­
critura pública, ella comprende a todas las fases como momentos todos 
ellos constitutivos del mismo acto, por lo que no se da el vicio de incon­
gruencia denunciado. 

Considerando 3.0
: El recurso formalizado por la representación de la 

Diputación Provincial i11tenta combatir las premisas de hecho en las que 
se apoya la sentencia recurrida en varios motivos, sin tener en cuenta que 
no están ajustados a la técnica procesal: así el motivo primero denuncia 
un «error de derecho» por violación del artículo 175 del Código Civil, sin 
advertir que este precepto no contiene norma alguna valorativa de prue­
ba, por lo que nunca puede acusar un error de derecho; el motivo tercero 
denuncia también por el mismo concepto la interpretación errónea del 
artículo 1.253 del Código Civil amparado en el número 7.0 del artículo 1.692 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, olvidando que es reiteradísima doctrina 
de esta Sala que el artículo mencionado no puede invocarse e11 casación 
más que a través del número }.0 del 1.692 (Sentencias de 25 de marzo 
de 1958 y 30 de septiembre y 19 de noviembre de 1971), cosa que no se ha 
hecho; el motivo quinto reúne los mismos defectos acusados en los ante­
riores. Por tanto se hace obligado el perecimiento de todos ellos. 

Considerando 4.0
: Al no haber sido combatidos eficazmente los hechos 

básicos de la sentencia recurrida es evidente· que han de ser totalmente 
respetados, por lo que se hace necesario partir de ellos para el examen 
de los motivos segundo y cuarto -recurso interpuesto por la Diputación 
Provincial-, que denuncian aplicación indebida del artículo 4.0 del Código 
Civil, en relación con la violación de los artículos 175 (motivo segundo) 
y 176 del Código Civil (motivo cuarto), cuyos motivos el recurrente los 
subordina al resultado de sus precedentes respectivos: (de manera) que 
al haber sido rechazados éstos, lógicamente han de decaer aquéllos. Tan­
to más cuanto esa «culpabilidad» en el abandono y la falta de «conoci­
miento» de los padres naturales por la Administración resultan totalmente 
ineficaces: no sólo constituyen ambos supuestos de hecho totalmente con­
trarios a los sentados por la Sala sentenciadora, sino que lo real y verda­
deramente es que la sentencia recurrida decreta la nulidad de la adop­
ción -no como derivación del caso contemplado en el art. 175 del Código 
Civil, que sanciona con la «extinción» de aquélla-, sino al amparo del 
artículo 176 del Código Civil [redacción de 1958], que contiene una sm1ción 
expresa de nulidad para el incumplimiento de los requisitos exigidos en 
el mismo. Como es esta «nulidad>> la que se declara en el fallo impugnado, 
es obvio que -dada la falta de audiencia de los más próximos parientes 
del adoptado en el expediente, exigida en aquél- al no haberse desvirtua­
do esta afirmación de hecho, se hacen inviables aquellos motivos. 

A cuya idéntica conclusión se llega con los ordinales primero, tercero 
y sexto del segundo recurso -adoptantes-, amparados los dos primeros 
en alegaciones análogas a los anteriromente estudiados. A mayor abunda­
miento, los documentos que sirven de base al «error de derecho» acusado 
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en el motivo sexto citado, además de haberse tenido ellos en cuenta por 
el Tribunal sentenciador -aunque con distinto sentido y alcance-, es lo 
cierto que su contenido no contradice el criterio establecido en la senten-
cia impugnada. · 

Considerando 5.0
: Declarada la nulidad de la adopción en virtud de la 

falta de uno de los requisitos esenciales exigidos en el artículo 176 del 
Código Civil en su redacción anterior, y siendo ello suficiente para man­
tener la resolución recurrida, es indudable que se hace totalmente intras­
cendente el estudio de los demás motivos que se contienen en ambos re­
cursos. Dichos motivos se dirigen a impugnar otras .conclusiones objeto 
del fallo recurrido, en relación con el incumplimiento de otros requisitos 
también exigidos en aquel precepto mencionado (motivos sexto y séptimo 
del primer recurso y segundo del último): aun en el supuesto hipotético 
de ser aceptados, ello no produciría el efecto de alterar la parte disposi­
tiva de la sentencia impugnada. Por todo lo cual se hace innecesario su 
análisis. · . 

Considerando 6.0
: Casi toda la doctrina científica estima que hasta 

tanto no se llegue al otorgamiento de la escritura pública no queda per­
feccionada la adopción, pues ella es la que recoge el consentimiento fir­
me de las partes. La Ley de 4 de julio de 1970 -reformadora del Código 
Civil en cuanto a esta institución se refiere-, al establecer que «aproba­
da judicialmente la adopción se otorgará escritura pública que se inscri­
birá en el Registro Civil correspondiente» (25), da a entender que la per­
fección de este contrato se alcanza con el otorgamiento de aquélla, aunque 
la adopción necesite para su existencia no solamente el acto material de 
la escritura, sino también la autorización judicial y el consentimiento de 
las partes como momentos todos ellos del mismo acto que tienen igual 
valor constitutivo. Por todo lo cual no puede prosperar el criterio del re­
currente -en el motivo cuarto del segundo recurso (adoptantes)-, sin 
que, por otra parte, aquella supuesta omisión de declaración de nulidad 
de la escritura -que denuncia como cometido en la sentencia- tenga re­
fugio correcto en' este motivo, por cuanto ya fue rechazado el criterio del 
recurrente en el considerando 2.0

, por todo lo cual declina el motivo cuar­
to estudiado. 

Como consecuencia de todo lo hasta aquí fundamentado, se hace im­
perativo la desestimación de los dos recursos formalizados, en los que 
han de tenerse en cuenta las medidas accesorias previstas en el artícu­
lo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto se refiere a las costas 
producidas. 

Fallo: No ha lugar. Con condena en costas a ambos recurrentes. 

III. RECAPITULACION 

En el momento de proceder a una recapitulación· parcial de entre la 
serie de hechos, cuestiones y argumentaciones habidas en el pleito anali­
zado, creo conveniente aludir aquí solamente a los hechos probados y a 
la doctrina de la sentencia. 

(25) Es el articulo 175, párrafo 1.0 Artículo que permanece mal/erado tras la reforma de 1981. 



. JURISPRUDENCIA 427 

1) LOS HECHOS PROBADOS 

El considerando J.• recoge las afirmaciones fácticas de la sentencia de 
la Audiencia como apreciaciones de puro hecho que no han sido combati­
das ni desvirtuadas en ambos recursos, lo que implica que deben ser to­
talmente respetadas (véase considerando 4."). Tales hechos son: la falta 
de consentimiento de los padres naturales en el abandono de la niña 
-con la consiguiente revocación del depósito en el establecimiento bené­
fico-, el vicio del consentimiento de la madre por temor respetuoso a su 
padre, el conocimiento de los padres naturales por la Administración de 
la casa de maternidad, la falta de consentimiento y audienci:l de los pa­
dres naturales en el expediente de adopción y la incompetencia del fun­
cionario instructor del expediente. 

Estas apreciaciones fácticas del Tribunal Supremo conducen a la esti­
mación total de la demanda, Jo que ya había hecho la Audiencia, dado que 
el fundamento de la demanda aludía a una tramitación anormal e irregu­
lar del expediente de adopción (26). 

Las argumentaciones de los dos recursos, fundadas en la tramitación 
regular y correcta del expediente y en el abandono <:ulpable de los padres 
naturales -desarrolladas en los motivos cuarto, quinto, sexto y séptimo 
del recurso de la Diputación y en los primero, segundo, cuarto y sexto 
del de los padres adoptantes (en orden al expediente) y en los motivos 
primero, segundo y tercero del recurso de la Diputación y en los primero 
y tercero del de los padres adoptantes (en orden al abandono culpable)-, 
son rechazadas por no haber combatido ni desvirtuado los hechos básicos 
sentados por la sentencia recurrida. 

Son decisivos a este efecto los considerandos J.• y 4.", que constituyen 
la verdadera ratio decidendi de la sentencia (27). 

2) LA DOCTRINA SENTADA EN LA DECISIÓN DEL TRIBUNAL SUPREMO 

Esquemáticamente contemplada la decisión del Alto Tribunal, se redu­
ce a estas proposiciones: la determinación de las apreciaciones fácticas 
del litigio, la consecuencia de tal premisa -acreditada la falta de audien­
cia de los padres naturales- lleva a la declaración de nulidad de la adop­
ción ex artículo 176 del Código Civil, la declaración de nulidad comprende 
a todas las fases de la adopción (no hay incongruencia en la sentencia re­
currida) y la adopción se perfecciona con el otorgamiento de la escritura 
pública. 

Algunas de estas proposiciones se reducen a recoger las afirmaciones 
fdcticas de la sentencia recurrida, en tanto que otras contienen argumen­
tos jurídicos de desigual valor e importancia. Merecen destacarse, entre 
otras, las siguientes consideraciones: 

o Respecto del recurso por quebrantamiento de forma (Sentencia de 
22 de junio de 1972): 

(26) Basta fijarse en el dato de que la niña es entregada a los padres adoptantes a los cuatro 
días de su nacimiento. En cuanto ni expedzente, es resuelto en poco más de un mes (! ): recuérdese 
nota 7 precedente. 

(27) ~En este m1smo sentido, CASTRO LuCINI" «Nulidad de adopción menos plena Comentasio a 
las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1972 y 28 de mayo de 1973», en •Sentencias 
comentadaS>, A. D C., XXVI-IV, octubre-diciembre 1973, págs. 1218 y ss., especialmente 1239 y ss. 
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- Afirmaciones fácticas (considerandos l.o, 2.0 y 3.0
). 

- Consideraciones jurídicas (considerando 4.0
): en el pleito no se dis-

.cute el estado de fortuna de la supuesta madre; no se indica que el pre­
cepto infringido sea el artículo 566 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; el 
abandono fue obra de un tercero y la madre no es responsable del mis­
mo; la adopción sería subsistente de no proceder la inexistencia de la 
misma (28). 

o Respecto de los recursos por infracción de ley (Sentencia de 28 de 
mayo de 1973): 

- Afirmaciones fácticas: el «conocimiento» de los padres de la mna 
adoptada por parte de la Administración del centro benéfico era evidente; 
el expediente de adopción no sólo se sustanció sin audiencia de aquéllos, 
a los que se ignoró indebidamente, sino a sabiendas de sus deseos de re­
cuperar a su hija, esto es, contra su consentimiento (considerando 1.0

). 

·- Consideraciones jurídicas: 

g No hay incongruencia en el fallo recurrido porque es impugnado 
defectuosamente ex artículo 1.692, 2.0

, de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
(causa de inviabilidad del motivo) y porque la declaración de nulidad de 
la adopción referida a la escritura pública comprende a todas las fa­
ses, como momentos todas ellas constitutivas del mismo acto (conside­
rando 2.0

). 

o Los motivos primero, tercero y quinto del recurso de la Diputación 
Provincial no están ajustados a la técnica procesal: en el 'artículo 175 del 
Código Civil no se contiene norma alguna valorativa de la prueba; la in­
terpretación errónea del artículo 1.253 del Código Civid no puede invocarse 
en casación más que a través del número l.o del 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (considerando 3.0

). ' 

o Al no haber sido combatidos eficazmente los hechos básicos de la 
sentencia recurrida, es evidente que han de ser totalmente respetados, 
por lo que se hace necesario partir de ellos para el examen de los mo­
tivos segundo y cuarto del recurso de la Diputación -cuyos motivos los 
subordina al resultado de sus precedentes respectivos, que, al haber sido 
rechazados éstos, lógicamente han de decaer aquéllos ... -. Lo real y ver­
daderamente importante es que la sentencia recurrida decreta la nulidad 
de la adopción al amparo del artículo 176 del Código Civil [redacción 
de 1958]. .. Dada la falta de audiencia ... , al no haberse desvirtuado esta 
afirmación de hecho, se hacen inviables aquellos motivos. Los documentos 
que sirven de base al «error de derecho» (motivo sexto del recurso de 
los padres adoptantes) han sido tenidos en cuenta y su contenido no con­
tradice el criterio establecido en la sentencia impugnada (consideran-
do 4.0

). • 

0 Declarada la nulidad de la adopción en virtud de la falta de uno de 
los requisitos esenciales exigidos en el artículo 176 (redacción anterior), 
y siendo ello suficiente para mantener la resolución recurrida, es indu­
dable que se hace totalmente intrascendente el estudio de los demás mo­
tivos de ambos recursos (considerando 5.0

). 

(28) Para CASTRO LUCINT, op. cit en nota 27, págs. 1231 y ss., hay que aludir aquí a que «la 
culpabilidad en el abandono es trascendente para la revocaci6n de la adopciÓn, pero es intrascendente 
cuando lo que se ventila es su nulidad» 
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o Casi toda la doctrina científica estima que, hasta tanto no se llegue 
al otorgamiento de la- escritura pública, no queda perfeccionada la adop­
ción, pues ella es la que recoge el consentimiento firme de las partes. La 
Ley de 1970 ... da a entender que la perfección de este contrato se alcanza 
con el otorgamiento de aquélla, aunque la adopción necesite para su exis­
tencia . como -momentos todos ellos del mismo acto que tienen igual 
valor constitutivo (considerando 6.0

). 

A la vista de lo expuesto, cabe reiterar el valor decisivo de los consi­
derandos t.o y 4.0

, que sientan los hechos probados y declaran la nulidad 
de la adopción ex artículo 176 del Código Civil en base a la falta de au­
diencia de los padres naturales en el expediente de adopción. Esta es la 
ratio decidendi del litigio. 

Los restantes considerandos son de menor importancia o accesorios 
respecto de los t.o y 4.0 indicados. Así, los considerandos 3.0 y 5.0 son 
típicamente formales. El considerando 2.0 viene a ser complementario 
del 4.0 Y el considerando 6.0 viene a referirse al 2.0

, del que es consecuen­
cia, y, por tanto, referido también al 4.0 

El Tribunal Supremo parte de una serie de premisas fácticas, sin que 
ello implique una renuncia a entrar a valorar una serie de cuestiones 
jurídicas. Prácticamente todas las presentadas a lo largo de lo_s recursos 
fueron analizadas. A mi modo de ver, quizá el tema de la competencia 
del funcionario autorizante del expediente de adopción -desarrollado 
con buena técnica en el motivo sexto del recurso de la Diputación- me­
recía un análisis y valoración que han sido obviados por el Ponente. 

IV. NOTAS PARA UNA DIMENSION ESTRUCTURAL DE LA ADOPCION 

l. INTRODUCCIÓN GENERAL 

La primera observación en este lugar es la de que voy a tratar de 
limitar estas notas al máximo a la reflexión consiguiente sobre el su­
puesto de hecho que resuelve el Tribunal Supremo. 

La segunda observación es que, dada la abundancia de análisis y es­
tudios sobre los aspectos normativos de la adopción en la vigente legis­
lación española (29), me voy a permitir una serie de inevitables remisio­
nes a los autores de mayor solvencia. 

La tercera observación se refiere a la poca claridad de la institución 
de la adopción: de un lado, con perfiles borrosos (30), y de otro, ente 
proteico que encubre diversas formulaciones jurídicas no siempre sus-
ceptibles de reconducción a un instituto unitario (31). -

La cuarta observación alude nuevamente a la necesidad de sentar 
puntos de referencia del instituto en los datos tomados de la realidad 

(29) Entre los últimos, el de R BERO)VlTZ, en Comentarios , cit., EDERSA, 2.• ed , Madrid, 
1982, pá¡tS 260 y SS ' 

(30) En tal sent1do, DfEZ-PlCAZO y GuLLÓN BALLESTEROS Szstema de Derecho Civil, vol. IV (De­
recho de Familia. Derecho de SuceSiones), Ed. Teenos, Madnd, 1978, pág. 372 

(31) Se plantea esta problemática MANTECA ALONSO-CORTÉS en •La adopci6n», Revista de Derecho 
Notarial, 1971, núm. 72, págs 101 y ss., especiolmente 105. (Esto aportac16n, aparentemente modesta, 
constituye una espléndida monografía que abarca todos los perfiles de la mstituc1ón y ofrece un exhaus­
tivo tratamiento de toda la normativa v1gente. Qmzá obra juvenil en su día, hoy podrfa pedirse o! 
autor una revisi6n y puesta al dla, smretizando posiciones o convirtiéndola en la monografla que es.) 
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social (32). Una queja similar a la mía es la de CASTÁN VÁZOUEZ (33). Alu­
de asimismo a los presupuestos sociológicos de la adopción F. CASTRO 
LuciNI, sin extenderse en ello, aunque con perfecta descripción de la 
trama sociológica (34). 

La quinta observación se refiere a que voy a omitir toda referencia 
a concepto, fundamento, finalidad, clases, historia, causa, etc., de la adop­
ción, para cuyo estudio remito a la aportación de MANTECA ALONso-CoRTÉS 
antes citada. · 

La sexta observación es la relativa a la naturaleza de la adopción. De 
una parte, es bueno recordar con F. CASTRO LUCINI que «la práctica pro­
fesional nos ha enseñado a desconfiar del conceptualismo: de la natu­
raleza jurídica atribuida a una institución no podemos deducir inexora­
blemente resultados de ineludible aplicación práctica, entre otras razo­
nes porque es muy posible que al efectuar la calificación estemos ya pre­
juzgando las previsibles consecuencias que deseamos obtener ... » (35). De 
otra parte, parece conveniente separar el aspecto estructural y el aspecto 
funcional de la adopción, cosa que intento hacer aquí, con estricta refe­
rencia al pleito, en orden a la naturaleza de la adopción. 

La séptima observación es la derivada de la propia dimensión estruc­
tural de la adopción en la presentación de los hechos subyacentes a este 
litigio. Dimensión no extrapolable a otros supuestos en línea de princi­
pios generales, pero sí identificable como incapsulada en la mayoría de 
los supuestos normales de adopción con sólo cambiar la referencia a los 
padres naturales (peculiaridad decisiva en este litigio). 

2. NATURALEZA DE LA ADOPCIÓN 

Desde el perfil estructural, máxime desde la contemplación del su­
puesto de hecho de este litigio, la naturaleza hay que referirla a la insti­
tución en abstracto de la adopción. · 

La mayoría de los autores -aun tratando de enmarcarla dentro del 
concepto, de institución- hablan de que la adopción <<responde a ... », 
<<tiene una finalidad ... », <<es un instrumento ... » (36), centrando la figura 
en <<una institución de Derecho natural creada en la línea de las exigen­
cias naturales» (37), o bien en que <<la adopción determina una relación 
de parentesco y engendra un verdadero status familiar>> (38). 

Así las cosas, el cómo estructural solamente puede tener una respuesta 
mínimamente seria y comprensible: la adopción es una creación directa 
de la ley. Que equivalga o no a <<Una mentira técnica consagrada por la 

(32) Rec. nota 4 procodente. 
(33) Véase su <<EvoluciÓn histórica y realidad actual de la adopción en España•, en el volumen 

colectivo 1l dirtllo del m more olla famiglia (Prospettive comparatrstich.), Edizioni Sc!ent¡f¡che Ita· 
liane, Napoli, 1982, págs 391 y ss , especialmente 400, y allí las notas 13, 14, 15 y 16, relativas las 
dos últimas a las cifras tomadas de la AEPA (Asociación Española para la ProtecciÓn de la AdopciÓn). 

(34) Véase «La nueva regulaciÓn legislativa de la adopcróm>, en esta RBVISTA, 1971, págs. 829 
y ss., especialmente 837. 

(35) Véase en.o su comentarto a estas sentencias en 'A. D. C., cit., pág. 1250: subrayados míos 
(J. C. G.). . 

(36) Véase, por todos, MAimlcA, op. Ctl , págs 105 y ss ; DfEZ·PICAZO, op. cit, pág. 380. 
(37) As!, MANTEcA, op cit · lo cual no es demasiado significante, a mi juiciO 
(38) Así, DfEz-PtCAZO, op. cil El problema reside en la estructura, o sea, en el c6mo se crea, 

se engendra o se determina ese parentesco y ese status fam1har. 
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necesidad» (39), o a una verdadera ficción jurídica (40), no es ·tema de 
mi incumbencia. 

El encuadre de la adopción dentro de las ficciones jurídicas es ya an­
tiguo, aunque apenas esbozado ni aludido por los autores. Se refería ya 
a este punto A. BONILLA SAN MARTíN (aludiendo a las funciones, histórica 
y dogmática, de la ficción, a los fines y forma de la ficción jurídica y a 
las ficciones en el Derecho moderno) (41). Entre los fines a que la fic­
ción responde está el de servir a las instituciones establecidas y a los 
intereses que han creado, y, como ejemplo notable de esta finalidad, pre­
senta la historia de la adopción en los pueblos arios: «No obedeció ori­
ginariamente la adopción al deseo de compañía, ni a la caridad para con 
los huérfanos, ni a otras consideraciones semejantes. Fue, pura y simple­
mente, una consecuencia del 'deber de perpetuar el culto doméstico', ya· 
consignado en el Manava-Dharma-Sastra ... cuando la institución sustinen­
te decayó, la adopción se desnaturalizó por completo ... » (42). 

Aun presuponiendo que la adopción sea una ficción jurídica creada 
por la ley, el tema no terminaría. Hablan unos de asimilación de la fic­
ción a la extensión analógica (DEKKERS), en tanto que otros distinguen 
entre ficción oculta o encubierta (es la verdadera ficción) y ficción mani­
fiesta (PRINGSHEIM): esta última está más cerca de la idea de símbo­
lo (43). Se trataría así de «Un procedimiento indirecto de determinación 
de una regla jurídica mediante el empleo de un artificio o rodeo que 
lleve al cumplimiento del fin deseado sin que él destinatario de la regla 
se dé cuenta, a primera vista, del mismo» ( 44 ). 

Prescindiendo de que la adopción fuera una ficción jurídica creada por 
la ley y reduciendo su encuadre al de un símbolo jurídico, conviene re­
cordar que el símbolo (natural o artificial) es por naturaleza· equívoco y 
puede tener varios sentidos. Lo cual no nos conduce a ningún punto 
concreto. 

A mi juicio, en el aspecto estructural, cabría defender que la adopción 
es un tipo puro de ficción legal manifiesta, lo que enlaza con la idea de 
un simbolismo artificial creado ex lege para imponer una relación pater­
nofilial y originar una filiación legal (no natural) cual la adoptiva. Todo 
ello, en vista al supuesto de hecho del litigio, parece posible, aunque no 
voy a montar una tesis doctoral sobre el tema. 

3. EL PERFIL ESTRUCTURAL Y SUS PRESUPUESTOS 

Reitero aquí el carácter sociológico en que pretendo enmarcar este 
punto y su conexión con el litigio resuelto por el Tribunal Supremo. 

Los presupuestos que presento son los subjetivos, objetivos y formales, 
en la forma que sigue. 

(39) Al decir de IHERJNG, en Abreviatura del <rpíritu del Derecho Romano, Buenos Aires, 1947, 
págma 418. 

(40) Asl, WBANILLAS GALLAS, en el Dictamen al Proyecto de Ley de 1970 (cita en Curca ÜRnz, 
op Ctl, en esta REVISTA, 1970, págs 1401 y ss ). 

(41) Véase •La ficción en el Derecho (Estudio de Filosofía Jurídica)•. Discurso en la Real Aca 
demia de Ciencias Morales y Políticas el dfa 1 ° de drciembre de 1912, Madrid, 1912. 

(42) Asl, en BoNILLA, op. cit, pág. 29. 
No parece opinar lo mrsmo M. GARdA GARRIDO en «Sobre los verdaderos lfmites de la ficción en 

Derecho Romano>>, en A H D E., Madrid, 1957, págs. 305 y ss. Véase allí una extensa referencia 
brbliográfica respecto a la ficción 

(43) Véase GARcfA GARRIDO, op. Ctl, págs 306 y 308. 
(44) Véase BoNILLA, op cit, págs. 15 y 17 
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A) Presupuestos subjetivos 

Presento aquí los puntos o elementos naturales de la cadena o trama 
de hechos que habitualmente -como ocurrió en el caso de autos- con­
ducen a una adopción: unos padres naturales, un menor (adoptando), 
unos padres adoptantes, unos intermediarios. 

a) Los ·padres naturales 
\ 

Lo más llamativo del supuesto litigioso es precisamente la conducta 
reiterada de los padres naturales, que no cejan en su empeño en recupe­
rar a la niña, si bien esta recuperación les iba a costar siete años (! ). 

Otro aspecto curioso es la constante referencia de las sentencias de 
instancia y del Tribunal Supremo al padre natural. A mi modo de ver, 
es la primera vez que se ha tomado en cuenta su existencia, su interés, 
su opinión y su conducta. 

Son de resaltar estos dos puntos en este lugar porque habitualmente 
la práctica totalidad de los autores patrios que suelen analizar el tema 
de la adopción vuelcan sus simpatías en la persona del menor, sin apenas 
referencias al punto de los padres naturales. Ultimamente, con la explo­
sión de la prensa periódica y sus denuncias sobre el tema (45), parecen 
haber despertado los juristas, sobre todo desde la posición feminista, 
redescubriendo el tema de la madre natural. Digna de citar aquí la pos­
tura progresiva de R. BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO (46), quien denuncia 
abiertamente «la ausencia de una infraestructura pública de asistencia a 
la maternidad y a la infancia» y opina sin demagogia que «parece claro 
que la adopción encubre un traspaso institucionalizado de hijos de pa­
dres humildes a personas acomodadas». 

Después de la Constitución de 1978 habrá que recordar aquí la prohi­
bición constitucional de discriminación por razón de sexo ni de filiación, 
y, consecuentemente, cambiar la óptica o perspectiva habitual. en tomo a 
las madres solteras. Lo que lleva, naturalmente hablando, a lo siguiente: 
que, en primer lugar, la mujer soltera embarazada tenga derecho a ser 

(45) Para hacer una referencia global (sintéticamente), pueden verse en las hemerotecas estos 
títulos: 

- Rev¡stas de zn/ormact6n geenral· 
Gentes, núm. 12, 15 octubre 1976, pág 10, título. •Se compran hijos de madres solteras•. 
Cambio 16, núm. 523, 7 d1ciembre 1981, pág. 139, título· «Niños de compra y venta». 
Jntervtú, núm. 301, 17-23 febrero 1982, págs 78 y ss, título. «Más pruebas sobre el tráfico 

de niños (La monja camb1aba los bebés como cromos)»; núm. 331, 15-21 septiembre 1982, 
páginas 90 y ss., titulo· «Compramos dos niños en Colombia». 

- Prensa diaria: 
El País, 11 y 12 julio 1980, «Una mafta huerta envuelve el sistema de adopcioneS>>. 

- En los medzos audzovtsua/es tambtén han apnrectdo denuncias sobre el tema. Habrá que ver 
en el futuro las vtdeo-tecas y allí los programas sigmentes: 
«La Clave» (tema 'El aborto'), día 30 septiembre 1983, 12,40 horas (p. m): El señor Rmz 

GALLARDÓN pone en relación el derecho a la vida con los padres que quieren adoptar. «Lo 
progresista -dice- es que un niño nazca, atenderlo y que desarrolle su vida)> La señora 
ALMEIDA le replicó (<Es una hipocresía de una sociedad que sanciona a la madre soltera; 
no es cierta esa relactón del derecho a la v1da con In adopción, ya que hay mtles (stc) de 
centros con mños, pero que no pueden ser adoptados plenamente» 

«Estudio Abterlo» (Entrevistas), día 1 febrero 1984, 10,45 horas (p m.): Doña M. CuADRA 
expone que conoce casos de extorsión por religiosas a las muJeres soterras embarazadas en 
trance de dar a luz. 

(46) Véanse «Comentartos a los artículos 172-180 del C6digo Civil•, en Comentarios . . , cit , pá­
ginas 260 y ss., especialmente 264 y ss · subrayados mfos (J. C. G.) 
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tratada y considerada como persona, con la dignidad que se merece con­
forme a Derecho; en segundo lugar, a que la parturienta no sea coaccio­
nada (ni física ni psíquicamente) para que renuncie al hijo que va a 
nacer; en tercer lugar, a que se combata por todos los medios tales prác­
ticas abusivas que enlazan con la aberración de que se adopte a un nas­
citurus (47); en cuarto lugar, a que se consideren nulos de pleno derecho 
los famosos escritos de «renuncia» a los derechos sobre los hijos -de 
un lado, genéricos e indeterminados, y de otro, previos al nacimiento-, 
otorgados sin ninguna garantía ni formalidad por la embarazada a punto 
de dar a luz (48); en quinto lugar, a que, por encima de una concepción 
trasnochada de 'beneficencia' y de 'caridad', debe primar la idea de jus­
ticia, atribuyendo el niño/nifia a su verdadera madre cuando ésta quiere 
tenerlo consigo; en sexto lugar, a postular la conveniencia de un plazo de 
reflexión mínimo para la madre natural -en la Ley de 1970 era de seis 
meses; en la reforma de 1981 es de un mes (49)-, en consonancia con el 
Convenio Europeo de Estrasburgo (24 abril 1967) sobre la Adopción de 
Niños (50). 

A lo expuesto cabría añadir la peculiarísima condición social de los 
padres naturales en el presente litigio resuelto por el Tribunal Supremo: 
«ella, de elevada posición económica ... » ¿Quid si hubieran sido gente mo­
desta 'y sin medios materiales? La apreciación que hace el Tribunal Su­
premo -resolviendo el recurso por quebrantamiento de forma- acerca 
de la posición económica de la madre natural es para declarar su irrele­
vancia en cuanto::. al abandono. 

'b) El menor (adoptando) 

Me remito genéricamente a las consideraciones de la doctrina acerca 
de este tema. Aquí me refiero exclusivamente a una consideración socio-
lógica primaria, elemental. · 

En la opinión de CASTÁN VÁZQUEZ (51) «los adoptados son casi siempre 
--de acuerdo con lo deseado por pediatras, psicólogos y educadores­
niños de muy corta edad. Frecuentemente se trata de niños recién naci­
dos, cuyas madres (madres solteras) dan consentimiento para la adop­
ción». Cita los datos siguientes de la AEPA en base a los 920 casos de 

(47) En este sentido, BERCOVITZ, op crt, pág 323, v CUEVAS, op crt., pág. 429 niegan tal posi­
bilidad, ruando precisamente la realidad nos muestra lo contrario y que es la práctica diaria {! ). 

Quién iba a pensar cuando escribí hace años sobre «La ocupación» en esta REVISTA, núm 486, 
septrembre-octubre 1971, págs. 1045 y ss . especialmente 1067 y ss , que una persona humana puede 
ser ocupada en estado de rectén nacido y trans/errda al mejor postor (! ) 

Qutén iba a pensar, cuando se crearon hace siglos Ordenes Religiosas con la /inalrdad exclusiva de 
~atender y proteger a la infancia desvalida, que con el tiempo iban a devenir en puntos neurálgicos 
·deciSivos en la cadena que Ueva a una adopc16n (' ). Cfr LLOY DE MAUSE y otros: Htsloria de la 
rn/ancia, Alianza Editorial, Madrid, 1982, p:íg 160, y FLANDRIN' Le sexe et l'occrdent, Ed. du Seuil, 
París~ 1981, pág. 180 (citas en F05AR <(Las umones no matnmoni~les en el Derecho hist6nco espa­
ñol•, en esta RI:viSTA, núm 554. enero-febrero 1983, p:íg 133. especwlmcnte 148 y 161). 

(48) En idéntico sentido, BERCOVITZ, op crt, pág. 323 y nota 23, alud1endo a esta práctrca de 
escritos de renuncia, que «es frecuente en las casas de maternidad y demás establecimientos bené­
itcos» (SIC) 

(49) Para BERCOVrTZ, op. cit .• pág 345 (y notas 19 y 20)· •Ciertamente esta disminución del 
plazo puede dar lugar a que los padres (en especial, las madres) se vean en algunos casos privadas 

-de sus hiJOS szn tener plena conctencza de ello o en· czrcunstancias cuestionables» (ste) (subrayados 
mfos J. C G) 

(50) Su artículo 5 y párrafo 4 ° establece que «el consentimiento de la madre para la adopci6n 
~e su hijo no será válido si se da dentro de las seis primeras semanas siguientes al parto» 

A resaltar que el citado CoNVENIO no ha Jtdo ratrfrcado por España· véase en CASTÁN VÁZQUEZ, 
•OP ctt en nota 33, pág. 402 

(51) Op cit. en nota 33 precedente, pá¡¡. 401 y nota 16. 
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adopción tramitados por ella en los años 1969-76, en cuanto a la edad del 
adoptado:' «recién nacido, 552 casos; durante el primer año, 145; de uno 
o dos años, 42; de tres o cuatro años, 42; de seis o siete años, 25; de ocho, 
nueve y diez años, 8; de once, ·doce y trece años, 3; de más de trece 
años, S; sin datos, 98». La Asociación -añade- señala una cierta reacción 
por parte de los futuros padres para adoptar niños mayores de cuatro 
años, seguramente por temor a las dificultades de adaptación. En cuanto 
al sexo de los adoptados, 496 eran niños y 424 niñas. 

En opinión de CUEVAS (52), «el Código Civil no contiene especiales re­
quisitos para determinar la aptitud subjetiva del adoptado», y entiende: 
«que ha de ser persona física (en el sentido del art. 30 CC), que no es­
tuviere ya adoptado por persona del mismo sexo que quien pretenda 
adoptar ... y que el defecto de capacidad de obrar (demencia, imbecilidad 
o sordomudez), más que un obstáculo, constituye un impulso (sic) a la 
adopción» (53). 

En mi opinión, a la vista de los datos proporcionados por CASTÁN VÁz­
QUEZ y de la experiencia de la práctica vivida, los niños adoptados suelen 
ser recién nacidos en una proporción muy superior al 50 por 100 apun­
tado y, en una inmensa mayoría, son preferidas las niñas a los niños. 
Para muestra clara: en el caso litigioso, el menor tenía cuatro días y era 
una niña. 

e) Los padres adoptantes 

En cuanto a los padres adoptantes, poco suele ocuparse la doctrina 
de las condiciones de idoneidad de éstos, limitándose a las exégesis de 
los preceptos legales. 

Aunque no reciente, es muy significativa la postura de MANTECA ALON­
so-CORTéS, que en una nota de su estudio afirma: «En toda regulación 
de la adopción es preciso tener en cuenta el interés del adoptante, si que­
remos que en la práctica esta institución prolifere. Y ello es así porque 
el adoptante, casi siempre, tiene un interés propio -y egoísta- en la 
adopción, 'el crear una familia, cuya seguridad hay que proteger'. El' 
móvil altruista 'puro' es raro en la actualidad; podría verse en la adop­
ción por un matrimonio que ya tiene hijos, que, aunque se da, son es­
casos y mirados con prevención por el legislador (art. 173 in fine) .. :» 
Tras citar la Ponencia oficial del BICE en las 11 Jornadas Nacionales de 
Adopción, concluye este punto diciendo: «Y este es, por regla general, el' 
móvil de los adoptantes: la 'contraprestación' que buscan es, o debe ser, 
espiritual, pero digno y necesitado de protección. La ley no alude hoy al 
interés del adoptante. Pero no le excluye. Y en todos los ordenamientos. 
se protege más o menos fuertemente su interés ... » (54). 

(52) Op_ cit., págs. 429 y ss. 
(53) Op et loe cit. En cuanto a que no sea poSible la adopción de un 'naSCJtunJs' o 'concep­

rurus', ver lo dicho más arriba y notas conSJguientes (nota 47) Que In reahdad práctJca demuestra In 
evidencia de lo contrario, está al alcance de todos Conozco el caso de unos adoptantes (matrtmonio· 
sin h1jos) que han adoptado dos veces: los dos menores adoptados son hermanos de madre y selec­
cionados de intento y previamente. 

En cuanto a que los defectos físicos impulsen n la adopción, no pasa de ser mera retórica Aqu!' 
están los hechos, denunciados en la prensa seria: <( los que verdaderamente son dtgnos de lástzma, 
porque nadie se interesa por ellos, son los niños subnormales, mong6lrcos o con parólists cerebral, 
que nadte se interesa por ellos, te6nco. y pr:íct1co.mente abandonados Son carne de institución par~ 
toda lo vida» (El País, cit., día 12 julio 1980)· subrayados mios (J C. G.). 

(54) Véase MANTECA, op cit, pág 122, nota 21 bJs: subrayados míos (J. C. G.). 
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Más recientemente se ocupa de este punto CASTÁN VÁZOUEZ, diciendo: 
«Los adoptantes son en la mayoría de los casos matrimonios que desean 
constituir adopción plena. No faltan, sin embargo, adopciones por per­
sonas viudas o solteras. Cuando de matrimonws se trata, éstos suelen 
carecer de hijos por naturaleza, pero se dan casos también (al haber des­
aparecido la vieja prohibición de que adopten quienes tienen descendien­
tes) de adopción en familias donde hay ya varios hijos. Los adoptantes 
son indistintamente de posición económica brillante o modesta.» Añade 
que, según los datos de la AEPA -antes referidos- para Jos años 1969-76, 
«más del 50 por 100 de los matrimonios adopthntes llevan de cinco a 
quince años de matrimonio, y un 20 por 100 lleva de dieciséis a veinte 
años. La mayoría de los adoptantes están, al constituir la adopción, en 
una edad comprendida entre treinta y cuarenta y cinco años, predomi­
nando los de treinta y seis a cuarenta; hay todavía un buen porcentaje 
de cuarenta y seis a cincuenta años y desciende el número desde esa úl­
tima edad. En cuanto a la situación socioprofesional de los adoptantes, 
la Asociación afirma que éstos en general pertenecen a estratos econó­
micos medios y altos, y muy pocos a estratos más inferiores, lo que plan­
tea la necesidad de potenciar las posibilidades de acceso a la adopción 
de estratos socioeconómicos más débiles» (SS). 

Desde un punto de vista menos profesora! y a nivel más popular se 
ha escrito: «Adoptantes en línea de espera. En la mayoría de los casos 
se trata de matrimonios estériles y su motivación suele equivaler al deseo 
nprmal de tener hijos. Sin embargo, la selección indica que hay otras ra­
zones: desde el deseo de llenar un vacío en personas que han vivido egoís­
tamente, hasta el hijo 'distracción', el hijo 'salvavidas' o el hijo 'compa­
ñía para la vejez'... La selección de padres no puede hacerse bajo un 
criterio unipersonal. Para esto se creó (en la Diputación Provincial de 
Madrid) una comisión compuesta por dos médicos, una psiquiatra, dos 
asistentes sociales y un abogado. Se aplican unas normativas al estudio 
de las solicitudes: edad, características culturales y económicas, motiva­
ciones reales, etc. Las entrevistas entre solicitantes y miembros -de la co­
misión ofrecen gran complejidad. Al tocar detalles íntimos de la pareja 
se alcanzan cotas emocionales muy altas ... » (56). En otro lugar de ese 
reportaje se escribe: «La inve.stigación y la experiencia han quitado mu­
chos méritos y desmitificado a personas. Asombra la abundancia de hijos 
adoptivos que fueron utilizados como criados, obreros de labranza o pas­
tores ... :> (57). 

En mi opinión, carecemos de unos estudios completos y científicos de 
investigación sociológica que nos permitan una aproximación seria al 
tema. Queda en el aire la duda de si los padres adoptantes son preferidos 
por su condición social o por su religión profesada (acendrado' catoli­
cismo, v.gr.), o por su popularidad (58), o por su encanto personal o por 
o"tras razones hoy por hoy inescrutables. El caso aislado de la Diputación 
de Madrid del que habla la prensa citada es digno de elogio y podría y 
debería extenderse a otros centros similares. 

En el caso de autos resuelto por el Tribunal Supremo los padres adop­
tantes parecían ser de familia media. No hay otros datos. 

(55) Véase CASTÁN VÁZQUEZ, op cit., pág 400 y nota 15 subrayados míos (J. C. G.) 
(56) Véase El País, !2 julio 1980, cit, qumta columna, parte superior: subrayados mios (J. C. G ). 
(57) Véase El País, 11 julio !980, cit., tercera columna, parte infenor. 
(58) Recuérdese el aireado caso del cantante Manolo Escobar. 
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d) Los intermediarios 

En este punto, si la pluma se limitase escuetamente a recoger las ver­
siones publicadas en los medios de difusión social, los epítetos y las de­
nuncias resultarían muy duros. Sin ánimo de herir y sin exhaustividad, 
caben aquí las siguientes manifestaciones, entresacadas al azar: 

0 « ... [las madres solteras] no ven otra solución que la de entregarse 
a la protección de los 'intermediarios'. Estos, que suelen ser médicos, co­
madronas, enfermeras, monjas, etc., tienen como función principal la de 
encontrar un matrimonio dispuesto a adoptar al niño que la madre no 
desea. Ese matrimonio es quien, muy a menudo, se encarga de ayudar a 
la joven madre durante esa difícil fase. Y si bien la mayoría de estas ma­
dres solteras ya se hallan dispuestas, e incluso deseosas, de renunciar a 
su hijo, el intermediario no cesa con frecuencia de presionar en ese sen­
tido, no vaya la chica, en los últimos meses, a cambiar de idea, con todo 
lo que eso supone... Lo grave en este caso [caridad misteriosa] es el 
modo como percibe [el intermediario] esas ayudas y las personas de don­
de provienen. ¿Qué criterios seguirá la hermana X. para elegir a los fu­
turos padres adoptantes? ¿Por qué tanto misterio en torno a esas filantró­
picas amistades? ¿Por qué tanto secreto alrededor de ese 'abogado de .. ' 
que a nosotros ya nos parece un mítico personaje?» (59). 

0 «Las intermediarias suden ser personas que conocen el medio de 
donde salen los niños: prostitutas y jo las clínicas de maternidad e ins­
tituciones que recogen a madres solteras. Alrededor de esos centros las 
mujeres en trance de parir escuchan voces tentadoras que susurran dine­
ro a cambio de quitarse de encima quebraderos de cabeza y molestias, 
al mismo tiempo que aseguran que el hijo estará de lo mejor atendido 
con una familia muy buena .. Pero muchas de esas madres solteras no 
han querido desprenderse del niño y han hablado, y resulta que muchas 
de las voces susurrantes, que hacían todo eso por su bien, resultaban ser 
de personal con hábito con nombres, apellidos y una dilatada experiencia 
en ese campo ... » (60). 

o «Un desfile de monjas, asistentes sociales, médicos, abogados, poli­
cías, secretarios generales o jueces conforman todavía hoy los pilares de 
la adopción, una estructura sin delimitar, desorganizada y enclavada sobre 
terrenos movedizos. Estructura apuntalada por recomendaciones, favores 
y agradecimientos que se traducen en bastantes ocasiones a 'cheque-rega­
lo', subvenciones o ayudas ... " Dicho cortejo es calificado como «una ma­
fia buena».·Sigue el artículo: «Los bondadosos dirigentes poseen listas de 
espera de padres adoptantes, que seleccionan bajo su propio criterio (se­
rio, indudablemente) y solucionan por la vía rápida la transmisión de 
derechos. Durante todos estos años gran número de personas de diferen­
tes comunidades religiosas fueron los principales intermediarios entre 
las madres que por necesidad (o sin ella) abandonaban a sus hijos y las 
parejas que con necesidad (o sin ella) querían adoptarlos. La imagen de 
confidentes paternalistas les colocaba en el lugar idóneo para proporcio­
nar el apoyo y la cooperación que ambas partes necesitaban » (61). 

(59) Véase en Rev1sta Gentes, núm. 12, dfa 15 octubro 1976, págs. 12-13. 
(60) Véase en Revista Cambzo 16, núm. 523, día 7 diciembre 1981, pág. 139: el subrayado viene 

en el propio texto transcrito. 
(61) Asf, S. TAPIA y J BARANDA, en «Una mafia buena envuelve el sistema de las adopciones•, en 

el diana El País, día 11 julio 1980, columnas segunda y tercera. 
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o Para otros tonos y otras descripciones, me remito a las citas gené­
ricas indicadas más arriba (62). 

Con las precedentes muestras estimo suficiente la descripción generzca 
de un hipotético caso de adopción. Para el concreto supuesto de hecho 
que decidió el Tribunal Supremo basta repasar Jos 'Antecedentes', y en 
ellos se verá la actuación 'desinteresada' de la que he denominado «Ca­
ritativa doña C.». 

En cualquier caso, entiendo que toda:s estas descritas manipulaciones 
tienen poco que ver con la caridad, entrañan una serie de actividades que 
en muchos casos rozan tipos delictivos y responden a un concepto pe­
queñoburgués de entender la sociedad, las relaciones con el prójimo y la 
consideración de la madre soltera. Hay en todo ello subyacente un pro­
blema de justicia, no de falsa caridad. Esa justicia está pendiente de 
darse. 

B) Presupuestos objetivos 

Insistiendo en este perfil estructural, cabe aludir brevemente a lo que 
se entiende por abandono, a los criterios determinantes de la adopción y 
a la entrega del menor. 

a) El hecho de la exposición o abandono 

A mi modo de ver, el hecho de la exposición o abandono es una figura 
estudiada con gran detención por la doctrina patria, y creo que poco 
más cabe añadir a sus brillantes exposiciones, de entre las que merecen 
destacarse las de F. CASTRO LuciNI (63) y la de J. VERGER GARAU (64). 

Desde el punto de vista estructural parece claro que el abandono pue­
de adoptar formas muy diversas, de difícil reconducción a un concepto 

(62) Así, en Revista lnteruzú, números citados en nota 45 precedente: de donde se infiere un, 
mercado negro de niños a nivel internacional 

(63) En una prtmera aproximaciÓn se ocupaba de este punto en <~La nueva regulación legtslauva 
de la adopciÓn>>, en esta REviSTA, 1971, págs. 829 y ss., especialmente págs. 854 y ss. Para una 
v.aloractón concreta del abandono, en relaciÓn con el supuesto de hecho de esta sentencia, véase su 
espléndido comentarzo en A D C., octubre-diciembre 1973, págs. 1218 y ss., especialmente págs 1227 
Y SS 

Se ocu~an del tema también MM.7ECA, op ctt, págs. 225 y ss ; Cmco ÜRTIZ, op. ctl, págs. 1425 
V SS 

· (64) Aunque más antigua en el tiempo, manuene su interés, d1stinguiendo entre abandonados ex­
pósitos y abandonados no expÓSitos: véase su «ReconSideraciÓn y reforma de la regulaciÓn de la 
adopción,>, en R ]. Cal., octubre·diciembre 1968, ed sep::trata, págs 13 y ss En sem1do similar, 
ARCE FLÓREZ-VALDÉS: .:En torno a los conceptos de 'abandonado' y de 'expósito' corno SUJetos de 
la adopción», en R G. L. ]., septiembre 1967, ed. separata, REUS, 1967, especialmente págs 7 y 
Siguientes y 19 y ss. 

Para la noción de abandono en otros derechos. 

- En Derecho francés -STOUFFLET· «L'abandon d'enfant», Rev. trzm. Dr. Cw., 1959, págs · 267 y 
siguientes; D. HUET-WEILLER. <<La déclaration judiciaire d'abandon de l'article 350, álinea 3, du Code 
Civil», Sem ]ur., 1969, 1, pág. 2259; A. M. FoURN!É· <<De l'abandon il l'adoption pléni~re. Le con­
tenueux de l'abandon», Sem. ]ur., 1974, 1, pág. 2640. En general, A WEILL y F. FERRE, en Droit 
cwtl (Les personnes. La famille. Les incapacttés), ed. DALLOZ, 4 • ed., 1978, págs. 655 y ss., espe­
Cialmente 664 y ss. (y allí, las citas señaladas). 

- En Derecho 1/alzano -NATou· <~La adoziOne», en CAR.R..AR.o, ÜPPO, TRABUCm Commentarzo alltr 
ri/orma del dirtllo di famiglta, I, 2, Padova, 1976, págs 730 y ss.; A. PINo: 11 dtrttlo di famiglra, 
ed CEDAM, Padova, 1977, págs 217 y ss , especialmente 227 y ss. 

Después de la reforma española de 1981, en relación con el punto del abandono, puede verse· 
R. BERCOVITZ: <<Comentario al artículo 174 del Código Civil», en Comen/arzos al C6dtgo Civil , ci­
tado, págs. 336 y ss., especialmente 339 y ss. 
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unitario. Parece básicamente consistir en una situación de puro hecho, 
valorable por el juzgador de instancia. Los supuestos que la vida real 
presenta son muy variados y han originado amplísima literatura (65). 

Por lo que respecta al supuesto litigioso comentado, el período de 
tiempo transcurrido desde el momento del nacimiento de la niña hasta 
su reconocimiento en testamento por cada padre natural parece normal 
y no excesivo, atendiendo a las vicisitudes habidas y al entorpecimiento 
y dilaciones planteadas por el centro benéfico. De otro lado, la presunta 
confabulación del centro con la familia de la madre natural y los reite­
rados intentos de recuperar a la niña efectuados por los padres naturales 
parecen implicar la inexistencia de voluntariedad en el abandono. Final­
mente, el abandono fue efectuado por persona distinta de la madre na­
tural, persona de la que habría que saber si tenía o no una relación o 
vínculo con la madre (o más bien con la familia de la madre) y, concre­
tamente, determinar su responsabilidad (66). 

b) Los criterios básicos determinantes de la adopción 

La experiencia de la práctica demuestra que, en el momento crucial 
de proceder a la entrega de un menor en adopción, no hay unos criterios 
básicos .caracterizadores de por qué es entregado a una pareja y no a 
otra. La experiencia habla de rigurosos controles de solicitantes, de su­
mas de dinero, de recomendaciones de 'buena conducta', etc., pero nadie 
sabe exactamente qué criterios fueron los utilizados. La experiencia ci­
tada en El País en cuanto a la Diputación Provincial de Madrid parece 
muy reciente, y no tenemos otros datos. 

La consecuencia extraída del supuesto litigioso no es demasiado reve­
ladora: no sabemos por qué fueron elegidos como adoptantes los aquí 
demandados, y no otros. 

La inexistencia de unas estadísticas serias y fiables del porqué de ser 
preferidos unos adoptantes a otros, o, lo que es lo mismo, la ausencia 
de criterios básicos determinantes de la adopción, induce a pensar en si 
sería posible hoy en día una adopción por pareja no casada, o por ma­
trimonio de posición económica baja, o por matrimonio no católico, etc. 
Todo ello apunta a una carencia de datos infraestructurales, derivada del 
desconocimiento real del tema. 

A mi juicio, esa determinación de criterios básicos parece trascenden­
tal y enlaza con una mirada constitucional del tema, si no queremos que 
la ausencia de discriminación entre españoles deje de ser pura retórica. 

e) La entrega del menor adoptando 

En este apartado me refiero, de un lado, a la entrega del menor al 
establecimiento benéfico, y, de otro lado, a la entrega del mismo por el 
establecimiento. 

(65) No es necesario remontarse muy lejos en la historia Baste recordar la copiosa producción 
de un DrcKI:Ns, un DuMAS, etc. Más modernamente, B. BRECHT, cuya preocupación por el tema del 
abandono znvoluntarto de un hijo por su madre le ha llevado a presentar dos obras de trasfondo 
stmilar: El círculo de tiza del Cáucaso y El circulo de tiza de Augsburgo 

Para una descripción de las situaciones de abandono, véase TAPIA·BARANDA, El País, cit., dio 12 
julto 1980 

(66) Curiosamente, el procedimiento penal instado por ambos padres naturales contra quienes re· 
su !taren ser culpables de la situación de la niña, habla termmado con un sobreseimiento. (¿Qué ro· 
zones hubo para esa decisión? Se ignoran.) Me remito a los Antecedentes del supuesto de hecho. 
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La entrega del menor al establecimiento benéfico puede hacerse teó­
ricamente o bien por los padres naturales o bien por una tercera per­
sona. Prescindiendo aquí de la entrega voluntaria por el padre o madre 
natural -supuesto de hecho muy poco frecuente en la práctica-, quiero 
referirme a la entrega efectuada por terceras personas. Este punto en­
laza con el de los intermediarios en la cadena de personas intervinientes 
en una adopción, antes aludido. Es una materia apenas estudiada en 
nuestro Derecho (tampoco en otros ordenamientos lo está) y de la que 
sabemos lo poco que se trasluce en los comentarios aparecidos en los 
medios de comunicación social. En el supuesto litigioso comentado la 
entrega había sido efectuada por tercera persona, en el caso la 'caritati-. 
va' doña C. En estas entregas por terceros, al parecer de una habitualidad 
casi profesional, hay como mínimo implícitas toda uná gama de activida­
des delictivas y, por ende, punibles, tanto en el viejo ordenamiento pe­
nal (67) como en el nuevo Código Penal en perspectiva (68). Hay una 
imputabilidad directa, una culpabilidad manifiesta y una responsabilidad 
criminal y civil exigible. 

La entrega del menor por el establecimiento es un hecho más atípico 
en la cadena de actos que culminan en una adopción. Unas veces se efec­
túa la entrega en forma de 'prohijamiento' o 'acogimiento' previos a la 
adopción -éste parece que fue el procedimiento en el supuesto litigio­
so--, con o sin instrucción de expediente; otras veces la entrega se efec­
túa directamente, sin papeles (sic), con lo que el matrimonio adoptante 
tiene que proceder consecuentemente a una inscripción en el Registro Ci­
vil como hijo/hija propio, con clara actividad delictiva de simulación de 
parto. Teóricamente esta entrega previa a la adopción va implícita a unas 
garantías derivadas de una instrucción de un expediente administrativo, 
a nivel provincial o local. Prácticamente las garantías brillan por su au­
sencia y no hay control alguno en este período. 

·e) Presupuestos formales 

Desde el perfil estructural una adopción puede ser caracterizada por 
la total falta de requisitos y formalidades previas. Cabe deslindar varios 
puntos en este lugar, como sigue. 

f 

a) La ausencia de formalidades 

A lo largo de la exposición precedente puede contemplarse una adop­
ción concreta desde el perfil estructural como acto carente de las más 
mínimas formalidades. En efecto, nadie sabe cuántas madres naturales 
van a desprenderse de sus futuros hijos, ni cómo lo hacen, ni cuántos 

(67) El Código Penal reformado por Decreto 23-12-44 trata del cielito de suposición de parto 
en los ardcnlos 468-470 (titulo XI, delitos contra el estado civil de las personas), y de los delitos 
de sustracción de menores (arts. 484-486), y del abandono de familta y de niños (arts. 487-489) en el 
título XII, delitos contra la libertad y seguridad 

(68) En el Proyecto de Ley de 17 de enero de 1980 (1 Legislatura, serie A, núm. 108. 1) se 
sancionan una serie de conductas deJ¡cuvas de esta clase en loo;; artículos 297 a 300 (Del abandono de 
familia y de mños) del capítulo III (Delitos contra los derechos y deberes familiares) del tirulo VI 
(Delitos contra la familia). 

En el Anteproyecto de nuevo Códtgo Penal. elaborado por el Ministerio de Justicia en 1983, hay 
pocas alteraciones respecto del Proyecto de 1980, quedando tales conductas aludidas sancionadas en 
los anículos 225 y 226 del capítulo Ill (Delitos contra los derechos y deberes familiares) del titulo X 
(Delitos contra las relaciones familiare<l 

,, 
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hijos son abandonados legalmente, ni quiénes serán los adoptantes, ni 
qué intermediarios actuarán, ni qué criterios serán decisivos para la adop­
ción, ni cómo se entrega el hijo, ni qué formalidades rodearán a tales 
actos. Misterio tras misterio. Son demasiados misterios. 

Es necesario robustecer y dignificar un acto previo a la adopción de 
forma que existan garantías para todos los que más directamenté son 
afectados por la operación -madre natural, hijo, padres adoptantes- y 
que haya un rígido control que evite los abusos y el actual 'desmadre' de 
tanto intermediario. Las garantías van implícitas en todo procedimiento 
serio, y, consecuentemente, habrá de ser un procedimiento administrativo 
dirigido por funcionarios competentes. El control sólo puede derivar de 
la actividad administrativa estatal a través de su doble cauce de acción: 
actividad de fomento (promoción de hogares maternales, campañas de 
información sanitaria, educación de la mujer, etc.) y actividad de policía 
(sanción de irregularidades, remoción de dirigentes de establecimientos, 
control de intermediarios, fiscalización, seguimiento del Registro Civil, 
etcétera). · 

b) Los mecanismos habituales 

Hemos visto precedentemente cómo la mecamca operativa habitual y 
socialmente vigente es la de que los presuntos adoptantes tratan de ga­
narse la simpatía de alguna de las personas intermediarias de la cadena 
que lleva a la adopción. · 

Ninguna garantía para los adoptantes, ningún control para los inter­
mediarios. Ningún criterio rector que seleccione uno de entre los niños 
abandonados, ni una de entre las postulantes parejas adoptantes. Todo 
queda en manos de la improvisación, del azar, de la 'caridad' mal en­
tendida. 

Recapitulación parcial 

A la hora de resumir estas notas en torno a la dimensión estructural 
de la adopción, cabe señalar: 

t.o Que las diversas formulaciones sociológicas de los supuestos de 
hecho conducentes a una adopción.concreta se avienen difícilmente 
a la idea de un concepto unitario del instituto. 

2.0 Que bajo este perfil el cómo de la adopción parece responder a 
un tipo puro de ficción legal manifiesta mediante la cual se crea 
el símbolo de la generación entre adoptantes-adoptado, originando 
una filiación legal no natural. 

3.0 Que los presupuestos subjetivos apuntan a una maraña de inter­
vinientes y a una cadena en la que los puntos principales suelen 
ser los intermediarios. " 

4.0 Que existe una clara, real e injusta discriminación social y legal 
en cuanto a las madres naturales, sometidas en su gestación a to­
das las coacciones y presiones para que renuncien a su hijo/hija. 

5.0 Que existe un turbio mercado 'negro' de niños recién nacidos, que 
pasan de mano en mano ofertados al mejor postor. 

6.0 Que no se sabe cuáles razones son decisivas para que determina­
das parejas sean preferidas a otras como padres adoptantes. 
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7.0 Que la situación de abandono o exposición responde a' unas pre­
misas de hecho, de difícil reconducción a un concepto unitario. 

8.0 Que es obvia la ausencia de criterios básicos determinantes de 
una adopción concreta. 

9.0 Que la entrega del menor está rodeada de oscuras maniobras de­
rivadas de la inexistencia de garantías procedimentales y de un 
control administrativo serio. 

10. Que la ausencia de formalidades evidencia la necesidad de una 
actividad administrativa total, tendente a conjugar los distintos 
intereses en juego y a satisfacer las demandas de la justicia y de 
la no discriminación (ni por nacimiento, ni por sexo, ni por reli­
gión, etc.). 

V. NOTAS PARA UNA DIMENSION FUNCIONAL DE LA ADOPCION 

l. INTRODUCCIÓN GENERAL 

Analizado en el epígrafe precedente el perfil estático de la adopción 
tal como se presenta en la realidad diaria, parece conveniente dejar ul­
timadas estas reflexiones con una inevitable referencia al perfil dinámico 
del instituto en su devenir en el mundo del derecho y, más en concreto, 
en orden al supuesto litigioso. 

Haré también una breve reflexión sobre la naturaleza de la adopción 
en su perfil funcional, para dejar centrado este tema. 

Finalmente, habrá una referencia a Jos presupuestos subjetivos, ob­
jetivos y formales de la adopción desde este perfil funcional, y a algunas 
particularidades acerca de la extinción de la misma. 

2. NATURALEZA 

Ha podido decir exactamente HERNÁNDEZ GIL que «cuando se debate 
la naturaleza de la adopción no es propiamente la relación derivada de 
la misma la que suscita opiniones encontradas, sino más bien el acto a 
virtud del cual se funda aquélla» (69). 

Desde este perfil funcional es constatable cómo cada ordenamiento 
jurídico establece una serie de hechos preordenados sucesivamente ten­
dentes a la adopción. Según actúe en cada caso el control estatal podrá 
hc_¡blarse de uno u otro régimen, de uno u otro sistema. Se habla así de 
sistemas judiciales puros, administrativos puros o mixtos (70), o de sis­
tema como acto privado o como acto estatal (71). El tema ha sido estu­
diado con profundidad, exhaustividad y cierta rotundidad y dogmatismo 
por la doctrina para nuestro Derecho, poniéndose el acento en el mo­
mento perfectivo del acto o en el tema de cuál sea el verdadero acto 
constitutivo de la adopción. Exposiciones técnicamente irreprochables 
-de un lado y de otro- van decantando sus argumentos en pro de una 
tesis que ya se había tomado previamente, a. veces desde un punto de 

(69) Cfr. sus Dtctámenes, tomo l. Madnd, 1968, pág. 41 (subrayados míos· ]. C. G) 
(70} Véase CASTRO LuctNI «Algunas consideraciOnes críticas sobre los reqUisitos de la adopción)), 

en A D. e. 1970, págs. 278 y SS 

(71) Véase MANTECA, o p. cit., págs 129 y ss ; también CUEVAS CASTAÑO, op cit en Rrozsta de 
Derecho Notanal, núm 103, enero .. marzo 1979, págs. 397 y ss , espec¡almente 399 y ss ' 
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vista abstracto, otras -las menos- desde un concr:eto problema del cual 
extraen soluciones generales (el conocido sofisma de falsa generalización). 

Para un correcto encuadre del tema podría partirse de este aséptico 
planteamiento de W. FRIEDMANN: « ... la adopción es un proceso delicado 
en el que la idoneidad, las necesidades y los intereses de tres partes 
-adoptantes, padres naturales y el niño- tienen que ser cuidadosamente 
po11derados. De aquí que sea hoy requisito universal la autorización OFI­
CTAL (sic) concedida por UNO de los Tribunales que entienden de asuntos 
familiares. Mucho menos frecuente es el acuerdo sobre la clase de tribu­
nal que está mejor calificado para actuar. Puede ocurrir muy bien que en 
lo futuro un organismo social adecuadamente calificado (sic) asuma cada 
vez más las funciones de jueces jurídicamente preparJldos para resplver. 
Entre tanto, con la aparición de trabajadores sociales (sic) preparados, 
el requisito de una ilwestigación social realizada por funcionarios ade­
cuadamente preparados en las circunstancias de la adopción, que ha de 
presentarse al tribunal, es un requisito que se generaliza rápidamente .. 
La vigilancia del procedimiento de adopción debe empezar mucho antes 
del acto real de la adopción, en el momento en que un posible adoptado 
es colocado en un hogar. .. » (72). 

Este planteamiento no dogmático, atento a la realidad, permite que 
se pueda enjuiciar la naturaleza de la adopción -funcionalmente hablan­
do- como de un 'procedimiento de derecho privado con cierta interven­
ción pública. Hablo, en primer lugar, de un «procedimiento», no como 
una categoría procesal, sino en sentido menos técnico de una serie o su­
cesión de actos conducentes a una adopción; en tal sentido, es exacta la 
conceptuación del supuesto de hecho originante de la adopción como in­
tegrado por varios elementos o por una pluralidad de actos con ciertos 
nexos de interedependencia, lo que permite a una buena parte de nuestra 
doctrina encasillar ese supuesto como un acto o negocio complejo (73). 
Por lo cual bien puede hablarse en nuestro caso de «Un supuesto de 
hecho complejo resultante de varios actos, incluso de diversa naturaleza, 
consistente unos en negocios de Derecho privado y otros no» (74). Hablo, 
en segundo lugar, de «derecho privado», porque es evidente, como la luz 
procede del sol, que el acto jurídico en que la adopción se traduce per­
tenece al ámbito del Derecho privado y se integra en la gran serie de ne­
gocios de derecho privado familiar de carácter prevalentemente for­
mal (75). Hablo, en tercer lugar, de que hay «cierta intervención pública>>, 
sin precisar cuál sea ésta, dado que la actual reglamentación positiva vi­
gente es un 'ca-elemento' -en la terminología de FALZEA (75 bis}- varia­
ble y no definitivo, que carece de precedentes históricos constantes y· que 
puede cambiar en el futuro; además de las referencias históricas- preté-

(72) As[, en El Derecho en una wctedad en transformación, Ed Fondo Cultura Económica, Mé-
XICO. 1966, págs 268 y ss. (subrayados míos· J. C. G ). . 

(73) Véase, por todos, la magnffica exposición de A DP. u. VALLINA DIAZ, op cit., R D P., 
1969, págs. 437 y ss., especialmente 442 y ss. En sentido similar y concorde: PtÑAR, MADRUGA, VF.RGru< 
GARAU, etc Ultimamente, DfEz-PtCAZO y GULLÓN BALLESTEROS, op. cit , págs. 381 y ss 

(74) Así, en CAiu.oTA Fr.RRARA: El negocio iurídtco, ·trad de M ALBALADI:JO, Ed. AguiJar, Ma­
drid, 1956, pág 145, nota 184 

(75) Prácticamente unánime es la doctrina en este punto, ni menos la más autorizada· DE LA VA­
LUNA, SANCIIO Rl'llULLIDA, CASTÁN TOBEÑAS, DÍEZ-P!CAZO, LACRUZ BERDE)O, DE CASTRO, CASTRO LUC!NI, 
MANTECA, CUEVAS ... 

(75 bis) Véase La condtlione e glt e/ementt dell'al/o giuridico, Edizioni Sctenrifiche Italiane, 
Ristampa edit. Giuffre, Milano, 1941, págs. 39 y ss. y 53 y ss 
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ritas (76), conviene aquí recordar: que en el momento de la redacción 
del Code Napoleon se quiso suprimir el instituto, que~se mantuvo porque 
el entonces Primer Cónsul «la defendió enérgicamente, en razón de sus 
preocupaciones dinásticas, y la hizo conservar bajo la forma de un con­
trato entre adoptante y adoptado» (77); que la transformación de la adop­
ción por las leyes especiales modernas -en prácticamente todos los or­
denamientos- es total, y se tiende a hacer de ella una operación de ca­
ridad social en provecho de los menores (78); que en el Proyecto de Có­
digo Civil de 1851 (A. 139) no existía fase judicial y se perfeccionaba pre­
sentándose ante el alcalde y consignándose en escritura pública (79); 
que tal sistema es el que inspira el Proyecto de 1882 (arts. 144 y 145) (80); 
que con la escueta reglamentación del Código Civil en 1889 el instituto 
quedó abandonado a las normas reguladoras de las instituciones de bene­
ficencia (81 ); y que la denominada <<fase judicial» es un acto de jurisdic-
ción voluntaria, regido por la LEC (arts. 1.825 a 1.832). · 

Desde el punto de vista del supuesto litigioso, el Tribunal Supremo ha 
reiterado en el considerando 6." la conocida doctrina del concepto unitario 
de la adopción, <¡1cto complejo formado por tres fases o momentos -ju­
dicial, notarial y registra!-, todos ellos esenciales y de igual valor cons­
titutivo, si bien centra la perfección de la adopción en el otorgamiento 
de la escritura pública y considera que el contenido esencial de la adop­
ci_ón es contractual. Sin embargo, hay que hacer notar exactamente con 
F. CASTRO LucrNI (82) que este considerando 6." no constituye la ratio de­
cidendi del fallo, como ya se dijo antes y como luego se verá, aunque su 
doctrina sea importante en este punto. 

Desde el punto de vista de la vigente regulación legislativa, que es la 
tradicional, el Código Civil sigue manteniendo la normativa sobre la adop­
ción, integrándose en el capítulo V del título VII (<<Relaciones paterno­
filiales»), como algo relativo a la patria potestad. En realidad, más acorde 
con la moderna conceptuación de la adopción y con la naturaleza de la 
relación jurídica que origina, debería situarse tal regulación dentro del 
título V (<<Paternidad y filiación») del Código, máxime cuando el artícu­
lo 108, párrafo primero, inciso primero, actual dice que <da filiación pue­
de tener lugar por naturaleza y por adopción» (83). 

Un planteamiento moderno de la adopción debería tener en· cuenta las 

(76) Para un correcto uso del canon hrstorrczsla en la interpretación del elemento públzco en la 
adopciÓn, mevítable la referencia a E Bussr LA formax.ione der dogm1 dz dzrrllo przvalo nel drr~tto 
comune, 1939, risr. 1971, ed CEDAM, Padova, págs 285 y ss., que dcmuesua que «En una rnveslz· 
gacrón ordenada y sistemática sobre los mstituros pnvados en el derecho común, la adopción no 
merece 1111 puesto especial Ero cosa desacostumbrada>> (pág. 285). Luego recoge la cita de PITZORNO, 
que distingue entre el aspecto procesa/ístzco y el aspecto sustartcial del mstltuto en cuanto al pri­
mero, la 'adoptio' era concedida por persona dotada de 'iunsdicuo' "( imperro magistratus), en tanto 
que la 'adrogatio' podía ser concedzda por el 'prznceps' o por el 'delegatus prmcipus', en cuanto al 
segundo, el nuevo fundamento de la famil1a en la nueva edad -o sea, el vínculo de sangre- no 
podía armonizar con un instituto que renía por finalidad crear un vínculo puramente civzl (subraya­
·dos míos ]. e G.). 

(77) Así, en A. WEILL y F. TERIIE: Droil czvil (Les pusmmes, la famille, les zncapaczlés), 
4.• ed., Dalloz, Paríz, 1978, págs. 655 y ss. (subrayados míos: J. e G ). 

(78) Véase WI!ILL y TERRE, cit , pág. 656. 
(79) Véase GARCÍA GOYENA: Concordanizas, motivos y comen/arzos del C6digo Cwi/ español, Ma· 

drid, 1952, pág. 15a. En no/a añade: «Los Códigos francés, napolitano y sardo prescriben largas y 
engorrosas solemnidades ante el Juez de Paz, el Tribunal de Primera Instancia y, por últtmo, ante el 
Tribunal SuperiOr o de ApelaciÓn » 

(80) Véase DE LA VALLINA, op. cit., pág. 455, nota 148, y allí la referencia a PEÑA BERNALDO DE 
Quraós 

(81) Véase BERCOVITZ, op czl, «Comentario al capítulo V>>, pág 264 
(82) Véase su detenido Comentario a esta sentencia en A D C., 1973, clt , págs. 1256 y ss 
(83) En sentido concorde, véase BERCOVITZ, op. czl., pág. 274. 



444 J URJSPRUDENCIA 

consideraciones propuestas por W. FRIEDMANN antes citadas y prever ra­
zonablemente cómo puede ser el devenir del instituto en un próximo 
futuro (84 ). 

3. PRESUPUESTOS DE LA ADOPCIÓN DESDE EL PERFIL FUNCIONAL 

De la misma forma que desde el perfil estructural he efectuado un 
rápido análisis de la serie de presupuestos concurrentes en 1la adopción, 
parece conveniente aludir aquí a tales presupuestos desde el perfil fun­
cional. Bien entendido que en esta exposición somera y panorámica del 
tema es ineludible que tal dimensión dinámica aparezca en conexión con 
las referencias a las exigencias legislativas para cada punto, a sus comen­
tarios doctrinales respectivos y a las particularidades del caso. * 

A) Presupuestos subjetivos 

En este apartado paso a referirme a la serie de consentimientos, de­
claraciones de voluntad y audiencias que. exige el Código Civil, y siempre 
en relación con el supuesto litigioso comentado. 

a) El juego de consentimientos 

El Código Civil, en su artículo 173, 2." y 3.•, actual, se refiere a la serie 
de consentimientos y audiencias necesarios para dar vida a la adopción. 
Como negocio bilateral que es, la adopción pre~upone la concurrencia de 
dos consentimientos básicos: el de adoptante(s) y el del adoptado (o su 
representante legal). Para la interpretación y desarrollo del tema me re­
mito a la doctrina especializada (85). 

En el supuesto litigioso la normativa venía dada por el artículo 176 
del Código Civil (redacción de 1958), que exigía el consentimiento de las 
personas «que debieran darlo para su matrimonio» -lo que implicaba 
igualmente que tal consentimiento era una derivación de la patria po­
testad (o tutela, en su caso)- y la audiencia de los «más próximos pa­
rientes, si fuesen co1wcidoS»' --cuando el menor estuviese sujeto a la tu­
tela de un establecimiento benéfico-. La sanción establecida en el párra­
fo 3." de dicho artículo 176 --caso de incumplimiento de tales requisitos­
era la de la nulidad de la adopción. Este fue el caso del supuesto litigioso, 
como he expuesto más arriba, de manera que en el pleito este artícu­
lo 176 del Código Civil tuvo una importancia fundamental. En relación 
con este punto ha podido con exactitud distinguir CASTRO LUCINI -en 
cuanto al art. 176 CC citado- entre su aspecto sustmtcial y su aspecto 
formal (86). En este lugar, relativo al juego de consentimientos necesario 
para la adopción, sólo es el aspecto sustancial el de valor decisivo, ya 

(84) Para un planteamiento como el citado, véase BERCOV!TZ, op. cit., págs. 266 y 270, con el 
que -salvo mímmos detalles- sustancutlmente comc1do. 

(85) Véanse CANO REVERTE, op ctt., págs. 19 y ss.; CUhVAS CASTAÑO, op. cit., págs. 419 y ss ; 
MANTECA, op czt., págs 222 y ss. Recientemente, BERCOVITZ, op cit, págs. 314 y ss., especialmente 
319 y ss. y 231 y ss , para quien la exigencia del consentimiento de los padres obedece a la patria 
potestad, ya que a través de la adopciÓn se establece una vía excepcional de pérdida voluntaria 
(renuncia) a la patna potestad, ex artículo 169.3.0 del Código Civil. En cuanto a los denominados 
por el autor citado conserittmientos 'genéricos•, me remito o lo escrito más arriba en orden a la madre 
natural (perfil estructural) 

(86) Véase en A. D. C., 1973, cit., págs. 1239 y ss. y 1248 y ss. 



JURISPRUDENCIA 445 

que es el tema básico que constituye la «ratio decidendi» de las senten­
cias de la Audiencia y del Tribunal Supremo (87). 

En el caso de autos se pretendia por los recurrentes que los presu­
puestos necesarios para la 'audiencia' de los padres naturales eran o bien 
la inexistencia de abandono, o bien que fuesen 'conocidos' por la Admi­
nistración benéfica. Lo cual presuponía equiparar el abandono al 'desco­
nocimiento' por la Administración. Lo cual implicaba un estricto deber 
de diligencia por parte de la Administración benéfica (el art. 176 CC decía 
que «la Administración... haciendo las comprobaciones necesarias ... »). 
Pero esta tesis de los recurrentes no es correcta, como ha demostrado 
F. CASTRO LuciNI, ya que ni siquiera en el caso de abandono la ley decía 
que no deban ser oídos los padres (88). 

Los hechos probados en este litigio, sentados por la Audiencia y re­
cogidos por el Tribunal Supremo, eran demostrativos de la inexistencia 
de abandono y del ·conocimiento de los padres naturales por la Adminis­
tración benéfica. Lo que llevaba a la preceptiva exigencia de que los pa­
dres fueran oídos, cosa que no se hizo. Por ello, está plenamente fun­
dada la sentencia del Tribunal Supremo (considerandos 1.•, 3." y 4.•). En 
cuanto a cuál fuese el tipo de 'conocimiento' requerido (cierto o indubi­
tado, probable, posible), entiende CASTRO LuciNI que el conocimiento exi­
gido por el antiguo artículo 176 del Código Civil (hoy, art. 174) es el po­
sible, de manera que es suficiente una manifestación responsable y cons­
ciente de una persona en base a la cual surge la obligación de diligencia 
del centro benéfico de hacer las comprobaciones necesarias (89). 

b) Las declaraciones de voluntad 

Se ha dicho más arriba que la adopción es un negocio jurídico bila­
teral familiar sometido al control estatal que genera un nuevo estado 
civil (90). Y como tal negocio, sus elementos integrantes son el consenti­
miento, el objeto y la causa, elementos que posibilitan que la adopción 
aparezca en la realidad jurídica. El consentimiento negocia! aparece es­
tructurado como una serie de declaraciones de voluntad cuya causa es 
el propósito o fin empírico-práctico de crear una filiación adoptiva. El 
consentimiento negocia! queda y permanece como un acto privado -hoy 
por hoy-, si bien sometido a un 'control' público. 

¿Ante quién se debe prestar el consentimiento negocia! necesario para 
la· adopción? Para los que entienden que la adopción es un acto judicial, 
es evidente que debe prestarse ante el Juez. Para los que defienden que" 
la adopción es un acto privado, debe prestarse ante el Notario. Como el 
tema es inacabado e inacabable, luego volveré sobre ello. Me reafirmo en 
mi idea precedente de que la adopción viene a ser un procedimiento de 
derecho privado con un 'cierto' control público. 

Las declaraciones de voluntad tendentes a la adopción tienen el carác-

(87) En este sentido, CASTRO LUCINJ, op cit., pág. 1239. 
(88) Véase op el/, págs. 1246 y ss. La interpretación d1cha está más claramente dibujada con 

la reforma de 1970, en Jos artículos 173 y 174, que exigen dicha 'audiencia' de los padres naturales, 
incluso en el Jupuesto de abandono. 

(89) Véase op. czl, págs. 1248 y ss. 
(90) En este sentido, véase CUEVAS, op czt., págs. 399 y 419 y ss. 
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ter de personalísimas, lo que no es obstáculo para que se puedan reali­
zar a través de un representante con poder especial (91). 

De la normativa actualmente aplicable a la adopción (Código Civil 
y Ley de Enjuiciamiento Civil) no aparece en ningún precepto que el con­
sentimiento negocia[ se presta ante el Juez (92), ya que el procedimiento 
establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil únicamente habla de 'es­
crito' solicitando la licencia judicial (sic) (art. 1.825), de que 'podrán sus­
cribir la solicitud' (art. 1.826, 1.0

) -en cuyo caso se ratificarán en ella ante 
el Juez-, y únicamente en caso que no la hubiesen suscrito deberán dar 
su consentimiento a presencia del Juez (art. 1.826, 2.0

). De manera que lo 
importante y decisivo es el escrito presentado ante el Juez, quien se limi­
ta a conceder la autorización y licencia para que se lleve a efecto la 
adopción (art. 1.831, 1.0

, de la Ley de Enjuiciamiento Civil). En sentido 
concorde con lo expuesto, «el consentimiento negocia[ puede ser presta­
do en documento fehaciente aportado a los autos», según entiende la Fis­
calía del Tribunal Supremo en Circular de 20 de abril de 1971 (93), lo que 
evidencia que tal consentimiento no se formalizó ante el Juez. Por otra 
parte, aunque sea anticipar ideas, todas las actuaciones de la jurisdicción 
voluntaria suelen ser encuadradas en tres _grandes grupos -autorizacio­
nes y complementos de capacidad, declaraciones de derechos y situacio­
nes jurídicas, fijación o constatación de hechos-, y parece claro que la 
actividad jurisdiccional· en tema de adopción pertenece al primer grupo, 
relativo a las autorizaciones y compleme11tos de capacidad. La inidonei­
dad de un acto d~ jurisdicción voluntaria para ser vehículo formal de 
una prestación de consentimiento negocia! parece incuestionable a la 
luz de los principios, si se apartan prejuicios y dogmatismos estériles. 

La ausencia de cualquiera de las declaraciones de voluntad .constituye 
un defe'cto esencial del expediente de adopc"ión, que determina la nulidad 
del mismo (94 ). Esto ocurrió exactamente en el supuesto litigioso, según 
se expuso precedentemente. 

e) Otras· audiencias 

La reforma de 1970 establece la nítida separación entre personas que 
deben prestar su consentimiento y personas que deben ser oídas. La dis­
tinción entre 'consentimiento' y 'audiencia' ha sido analizada con exhaus­
tividad por la 'doctrina, a la que me remito (95). 

o 

En el supuesto litigioso, la inexistencia del 'consentimiento' y de la / 
'audiencia' de los padres naturales son determinantes de la nulidad del 
expediente de adopción, que conlleva la nulidad de todas sus fases pro­
cedimentales. 

(91) Así, en BERCOVITZ, op cit., págs. 327 y ss.· véase allí la cita de los ordenamientos de 
Alemanra (parágrafo 1 750 B.· G. B) y de !taita (art 311 del C6digo Civil), donde la rcprcscntaci6n 
está prohibida. · 

(92) En contra, BERCOVITZ, op. cil , pág. 328, basándose en el artículo 1.826 LEC. Pero la diC· 
ci6n del antiguo artículo 176-J.o del C6digo Civil (« expc"dicnte en d que necesanamentc se ma· 
nifestará a pres~ncia JUdicial el consentimiento ») no ha subsistido en la actual redacción de los 
artículos 173 y 174 del C6digo Civil. 

(93) Véase su apartado núm. 2.0 en BERCOVITZ, op. cil, pág. 328, nota 36. 
(94) Así, en BeRCOVITZ, op cit, pág. 331, con cita del A. 176-3 ° del C6drgo Civrl en su redac· 

c16n nmerior, vigente en el momento del litigio comentado. 
(95) Véanse MANTECA, op. cit., págs. 222 y SS. y 231 y ss.; BERCOVITZ, op. cit., págs. 320, 326 

y 338. 
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B) Presupuestos objetivos 

En este apartado no puedo detenerme en todos los presupuestos obje­
tivos de una adopción, sino en los más relevantes en conexión con el 
supuesto litigioso. En c~:mcreto, voy a referirme a la situación de aban­
dono y a la conveniencia del adoptando. 

a) La situación de abandono 

He aludido a esta situación fáctica al analizar la dimensión estructural 
de la adopción. Aquí habrá una referencia más técnica a esta situación, 
siempre en conexión con el supuesto litigioso y con remisión a los comen­
tarios de la doctrina (96). 

Anteriormente he aludido a los distintos supuestos de abandono y a su 
conexión con el supuesto litigioso, en que no existió un abandono con 
plena y libre voluntad de los padres naturales, de manera que la 'apa­
riencia' de abandono inicial debió dejar paso a léÍ 'audiencia' de los padres 
en el expediente promovido por la institución benéfica (97). 

La normativa vigente en orden al abandono está contenida en el 
artículo 174 del Código Civil, que establece en sus diversos apartados: la 
audiencia de los padres o tutores, el concepto general de abandono, 
el abandono en una cosa o "establecimiento benéfico, ,el plazo para la 
valoración del abandono y la declaración de abandono por el Juez (98). 
Destaca la doctrina cómo queda claro que el abandono se relaciona ex­
clusivamente con una situación de hecho de desatención del adoptando 
menor, sin perjuicio de que coincida o no con relaciones legales de filia­
ción (99), y que lo más frecuente es que no se conozca a los padres natu­
rales o que éstos no se presenten en el expediente de adopción, citando 
al efecto las Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1972 
y 26 de mayo de 1973, que aquí se comentan. 

De la normativa vigente (art. 174 del Código Civil) y del supuesto liti­
gioso se extrae la idea principal de las peculiaridades que presenta esa 
presunción legal de abandono contenida en la entrega del menor en esta­
blecimiento benéfico. Peculiaridades acrecentadas por la especial tipicidad 
del supuesto litigioso, en que la entrega la efectúa una tercera persona 
y no los padres naturales, con la repercusión en orden a la responsabi­
lidad consiguiente para todos los implicados en la operación. Otra pecu­
liaridad era la de si ese abandono concreto en establecimiento benéfico 
podía ser revocado -denunciado en el motivo 3.• del recurso de casación 
de los padres adoptantes- (100). La reducción del plazo a treinta días 
es apuntada por BERCOVITZ como posible origen de supuestos en que las 
madres naturales se vean privadas de sus hijos sin tener plena concien-

{96) Véanse CANo, op. cit, p~gs. 19 y ss.; MANTEcA, op. cit., págs. 225 y ss.; CAsTRo Lucr~~. 
op. Cl/, A. D. C., 1973, págs. 1231 y ss.; BERCOVI'I"Z, op cit., págs. 339 y ss. 

{97) As{, en CASTRO Lucmr, op cit, A. D. C., 1973, págs. 1238 y ss., qmen certeramente apos­
tilla «Se demuestran aqu{ los peligros de dejar la instrucción del expediente al cuidado del estable­
cimiento, que es tambtén parte interesada en la adopción». 

En orden a las posibles amenazas y coacetones del padse de la demandante {madse natural) y al 
consentzmzento no expreso o no oposiCIÓn inzcial al depósito de la nrña por pane de la madre, que · 
deduce CAsTRo LuCINI {véase op. czt., pág. 1237), no aparecen en el texto literal de la sentencia, al 
menos en el que me fue remHtdo por la Revtsta. 

(98) Véase BERCOVITZ· «Comentario al artículo 174 del Código Civil», op. cit., págs. 336 y ss. 
{99) Así, BERCOVITZ, op crt, p~g. 343. 
{100) Lo plantea CASTRO LuCINI, op etl., pág. 1239, resolviendo la cuestiÓn en sentido at'irmarivo. 
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cia de ello o en circunstancias cuestionables ( 101 ). Otra particularidad es 
la relativa a la tutela ejercida por el establecimiento benéfico cuando la 
filiación es desconocida: de un lado, habrá que adaptar el artículo 173, 
2.0

, D -prestar consentimiento- a la nueva regulación de la tutela en su 
artículo 239, que tiene una dicción dispositiva ('podrán') y no imperativa; 
de otro lado, al no mantenerse la dicción del antiguo artículo 212 (repre­
sentación en juicio correspondiente al Ministerio Fiscal), se plantea la 
duda de si la eliminación del inciso ha sido voluntaria y deliberada o bien 
obedece a un lapsus legislativo, porque es evidente que el expediente de 
·adopción no es un <<juicio» a los efectos expresados (102). Finalmente, en 
cuanto a la declaración por el Juez de la situación de abandono, reina 
sobre este punto una absoluta orfandad legislativa y las opiniones son 
múltiples y dispares: para unos, habrá un especial pronunciamiento pre­
vio por auto en el mismo procedimientb (sic) adopcional (103); para otros, 
«no resulta lógico que se declare la situación de abandono para luego 
rechazar la adopción. Sobre todo si, como parece lo ,normal, ambas cues­
tiones se declaran en el mismo auto» (104), e incluso se apunta la posi­
bilidad de que «no se haga en el acto de adopción una declaración expresa 
sobre la situación de abandono, sino que dándola por existente, se pro­
ceda en consecuencia con respecto a la opinión de los padres por natu­
raleza» (105); otros, con excelente técnica, distinguen entre el auto dicta­
do en el expediente inicial y el auto aprobatorio de la adopción (106); 
finalmente, para cerrar este punto, parece que la práctica muestra una 
disparidad absoluta entre el expediente previo de adopción -sobre todo, 
el tramitado ante el establecimiento benéfico- y el acto de jurisdicción 
voluntaria sobre la adopción, lo que, en principio, podría equivaler a que 
la fase del expediente sea normada por las reglas generales típicas del 
procedimiento administrativo en general (107) que tienen prevista la serie 
de recursos correspondientes, en tanto que la fase judicial se rige por la 
Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 1.819 y sigs.). 

En el supuesto litigioso no aparece por ninguna parte referencia a la 
declaración de la situación de abandono de la niña recién nacida adopta­
da. No sabemos cómo, por qué, cuándo y quién emitió su decisión a tal 
respecto. Decisión que se tomaba, evidentemente, en contra de los padres 
naturales y sin haberles oído en el expediente. 

b) La conveniencia del adoptando_ 

La conveniencia del adoptando como requisito genérico de la adopción 
figuraba en el artículo 1.831 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (« ... y que 
es útil al adoptando») .. Fue introducido por la ponencia que elaboró el 
texto de la Ley de 1970, añadiendo un último párrafo al artículo 173, rela­
tivo a la «procedencia de la adopción» cuando el adoptante tuviera hijos, 

(101) Así, o p. cit., pág. 345. Apunta también que para la adopción de recién nacidos se utihza 
la vía fraudulenta de la stmulaci6n de parto op. cit., pág. 345, nota 19. 

( 102) En este sentido, MArm!CA, op ctt , págs. 225 y ss. 
(103) As(, F'ERNÁNDEZ y MARTÍN GRANIZO: «La adopción», en A D C, 1971, pág. 769; ARO! y 

FLÓREZ·VALDÉS: «El abandono y su declaración ¡udicial en orden a la adopción de menores abando­
nados», en R D P., 1978, págs. 379 y ss. 

(104) Véase BERCOVITZ, op. ctt, pág. 349 (subrayados míos: J C G.). 
(105) Véase BotCOVITZ, op. Ctl en nota precedente (subrayados míos: ]. C. G.) 
(106) Implfcitamente, en MArm!CA, op. Ctt, págs. 250 y ss. 
(107) Contenidas en la vigente Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de juho de 1958. 
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que posteriprmente fue sustituido por el ·de «conveniencia» para el adop­
tado» (108). 

Para BERCOVITZ, <da conveniencia del adoptando implica, como es ló­
gico, una ponderación equilibrada de todos los intereses en juego. En la 
medida en que la adopción no responda a semejante equilibrio, repercu­
tirá también de forma negativa en el adoptando», y expone su opinión de 
que «los intereses económicos, siendo importantes, no son los únicos, ni 
siquiera los principales (al menos, siempre) que el Juez habrá de tener 
en cuenta» (109). Añade que el procedimiento de adopción previsto por 
nuestro ordenamiento es insuficiente por lo que se refiere a suministrar 
suficientes (sic) elementos de juicio al Juez (110), y que es un procedi­
miento inquisitorial en el que el Juez podrá y deberá recabar todo tipo 
de información a los efectos de valorar discrecionalmente la convenien­
cia de 1;:¡ adopción, de manera que queda confiado a la iniciativa del Juez 
un amplio campo de investigación. Para el autor citado, «un procedi­
miento inquisitorial presupone siempre cierto margen de arbitrio judicial. 
Es esencial para que el mismo se ajuste a sus funciones. Pero aquí el 
margen es, a todas luces, excesivo" (111 ). 

Para MANTECA, es el mismo concepto de adopción el que conlleva la 
exigencia tácita del requisito de la 'conveniencia del adoptando', conve­
niencia que ha de ser puramente objetiva y que requiere una calificación 
judicial. El fundamento de tal calificación judicial reside en que se trata 
de una calificación y control sobre el fondo o 'causa' de la adopción y res­
ponde al actual control público por órganos estatales de toda adop­
ción (112). 

En el supuesto litigioso este requisito acerca de la 'conveniencia del 
adoptahdo' no aparece como comprobado y cotejado en la exposición lite­
ral de la sentencia. Queda en el aire cómo y por quién se efectuó dicha 
calificación. 

A mi juicio, éste inciso 'conveniencia del adoptando' viene a significar 
lo mismo que una regla de contenido indeterminado, contenido a comple­
tar por el Juez teóricamente (113); es una regla inserta dentro de un 
trámite inicial esencialmente administrativo, lo que, en principio, remite 
al campo del Derecho administrativo y a la discrecionalidad (114). No 
parece descabellado pensar que en la mayoría de las veces la calificación 
acerca de esa 'conveniencia' se ha operado antes que y fuera de la inter-

(108) Véase en BERCOVITZ, op. cit., pág. 332, el desarroUo legislativo de este inciso del precepto, 
hasta la reforma de la Ley 11/1981. 

(109) Véase op cit. en la nota precedente, pág. 333 (subrayados mios: J. C. G.). 
(110) Véase op. ctt., págs. 333 y ss, donde señala los fallos principales· la inexiStencia de tm pe­

ríodo de prueba entre adoptante y el adoptado (previsto en Alemania, Francia e Italia), el reduc1do 
elenco de personas que deben ser oídas y la inexistencia de órganos públicos especializados dedicados 
a tramitar v controlar esos contactos imciales. 

(111) Véase op. clf, pág 336 (subrayados míos: J. C. G.). y la referencia precedente a la im­
portancia de los intereses económrcos en juego derivados de los derechos sucesorios. 

( 112) Véase MANTECA, op ctt., págs 211 y ss. (subrayados mios: J. C. G ). Para una profundiza­
ción de la evolución del contrato público sobre la adopc1ón: es indispensable la remisi6n a E. Bussr 
(op cit. en nota 76 anterior), y sobre la reserva al Emperador de la facultad de a"ogar, la cita que 
hace de ERCOLE: Impero e Papato nelkt tradizione gumdtca bologneie e nel dtrillo pubbltco ttaliano 
del rinascimento, Bologna, 1911, especialmente págs. 186 y ss 

(113) Ya vimos que en la práctica el establecimiento benéfico es quien decide y actúa tnicial­
mente, limitándose la actividad jurisdiccional a recoger y dar por buenas las actuaciones precedentes. 

(114) Para una ampliaciÓn de este punto puede verse la espléndida monografía de F. SA!NZ Mo­
RENO: Conceptos iurídicos, interpretación y dtscrecionaltdad admmistrativa, Ed. Civitas, Madrid, 1979. 

Acerca de la discrec1onalidad judicial, véase REvERTE NAVARRO· Intervenct6n iudtctal en las situa­
ciones familtares, Murcia, 1980, especialmente págs. 16 y ss., en especial las págs. 18 y ss. (califi­
éando el supuesto de adopción de discrecionalidad judicial pura), y pág. 35. 
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vencwn judicial, máxime en los supuestos de mnos recién nacidos (115), 
y con criterios objetivamente desconocidos y subjetivamente discrecionales. 

C) Presupuestos formales 

_ Me refiero en este lugar a la serie de requisitos que afectan a la forma 
de dar vida a la adopción, en conexión con el supuesto litigioso en su 
caso, y por el mismo orden en que aparecen: la tramitación del expe­
diente inicial, la intervención judicial, la escritura pública y la inscrip- 1 

ción en el Registro Civil. 

a) La tramitación del expediente inicial 

Ni en el Código Civil ni fuera de él existe una normativa adecuada de 
los trámites previos al expediente de adopción, ni un control eficaz de los 
mismos, asegura BERCOVITZ (116), quien entiende que el Código ha con­
servado el sistema tradicional de que en la adopción de los acogidos en 
establecimientos benéficos la tramitación del expediente se encomienda 
a la administración de los mismos. Para dicho autor, la supresión del 
inciso del párrafo 2.0 del artículo 176 [redacción de 1958] y la no inclusión 
de norma similar en la reforma de 1970, han de interpretarse en el sen­
tido de que tales establecimientos benéficos deben continuar instruyendo 
los expedientes, y para ello utiliza los siguientes argumentos: el principio 
de 'máxima protección del menor', la no prohibición en el nuevo texto, 
el de que con otro criterio se llegaría al absurdo de dejar sin efectividad el 
propósito legislativo, el de conservación del criterio tradicional que inspi­
ró la Ley de 17 de octubre de 1941 y la Ley de Reforma del Código Civil 
de 1958 (117). 

Diversamente, entiende CASTRO· LUCINI que -quizá en base a los peligros 
de dejar la instrucción del expediente al cuidado del establecimiento be­
néfico, que es también parte· interesada en la adopción- «la reforma 
de 1970 ha suprimido el párrafo 2.0 del antiguo artículo 176... Al haber 
suprimido este párrafo y manifestar el final del artículo 174 que 'la situa­
ción de abandono será apreciada y declarada por el Juez competente para 
conocer el ezpediente de adopción', parece que es el propio Juez quien 
será competente para instruir la adopción de los acogidos en centros be­
néficos, cualesquiera que éstos sean>> ( 118). 

Los autores citados se han ocupado del tema de los adoptandos sorne· 
tidos a la tutela de un establecimielllo benéfico, pero no de los adoptan­
dos depositados en cualquier otro centro o en manos de una persona física. 
Parece que en estos últimos supuestos debería, teóricamente al menos, 

. corresponder la i11strucción del expediente al Juez competente para enten­
der de la adopción, lo que enlaza con el tema de la declaración de la 
situación de abandono antes visto y con las prácticas denunciadas en su 
momento. 

Desde el punto de vista de que la instrucción corresponde al Juez com-

(115) Me remito a lo escrito antes sobre el perfil· estructural de la adopción. 
(116) Véase op. ctt., pág. 270. . 
(117) Véase o p. ctt , «Comentario al articulo 174 del Código Civil>, págs. 350-357. En cuanto 

al tema de los argumentos •empleados, véase G. TARELLO: L'interpretazione della legge, ed. Giuffre, 
Milano, 1980, págs. 341 y ss., espectalmente 350, 357, 367 y 369. · 

(118) Véase su Comentario a esta sentencia en A D. C., 1973, págs. 1238 y ss. 
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petente, tanto en el caso de los acogidos en establecimiento benéfico como 
en otros supuestos posibles, parece que la 1ramitación y fases procedí­
mentales serán las señaladas en la Ley de Enjuiciamiento Civil para los 
actos de jurisdicción voluntaria .(arts. 1.825 y sigs.). 

Desde el punto de vista de que la instrucción corresponde al Director 
.del establecimiento benéfico -en cuanto a los adoptandos en él acogi­
dos-, se opina que «la cuestión del procedimiento a seguir... no deb"e 
ofrecer dudas ni dificultades. La administración de dichas instituciones 
puede, ateniéndose a las normas administrativas por las que se rigen (sic), 
completadas con... practicar la correspondiente información en la que 
·conste como resultado de la misma el parecer del establecimiento acerca 
de la adopción solicitada» ... (119). A pesar de tales afirmaciones, no pare­
ce muy convencido BERCOVITZ de la bondad del sistema cuando denuncia 
.dos consecuencias prácticamente inevitables: una, la ausencia total de 
coordinación entre dichos centros benéficos a los efectos de seguir unos 
criterios homogéneos; otra, la ausencia de garantías suficientes en la se­
lección de los hipotéticos adoptantes, efectuada por personas no califica­
·das y no sometidas a control alguno. 

Desde el punto de vista del Derecho comparado, la tramitación del 
.expediente previo al acto jurisdiccional ha sido encomendada a diversos 
·organismos especializados. Así, en Alemania, la 'Ley de Mediación de la 
Adopción' (A VG ). de 2 de julio de 1976, dispone que se creará una red de 
·oficinas de 'Mediación de la Adopción,' controladas por la 'Oficina de 
Protección de Menores' (JUGENDAMT) y autorizadas expresamente para 
"la mediación entre los adoptantes y el adoptado (o sus representantes 
legales). Tales oficinas públicas pueden también ser creadas por institu­
-ciones privadas (confesionales o no), siempre que sean reconocidas por 
la autoridad competente. Las oficinas citadas tienen la función de asignar 
los adoptantes idóneos al adoptando y de comprobar si la adopción en 
·concreto ofrece garantías de éxito. Fuera de dichos centros autorizados 
·queda prohibido a toda otra persona gestionar una adopción, con excep­
·ciones que señ,ala el parágrafo 5, 1, ,2 (120). El sistema se culmina con una 
'Oficina de Mediación Central'. 

En la legislación de Italia esta tramitación inicial corresponde al lla­
mado 'Juez tutelar' o Juez especial de menores, que, entre otras audien­
·cias, debe contar con la del 'Instituto de Asistencia' correspondiente al 
domicilio del menor (121). Con todo, la más moderna doctrina italiana es 
propensa a 'desjurisdiccionalizar' y a 'administrativizar' las problemáticas 
familiares, siguiendo a la generalidad de los ordenamientos de las so­
·ciedades industriales evoluciynadas (122), e incluso se habla de una cone­
xión y cooperación entre órganos jurisdiccionales y aparatos del_ 'servicio 
social' cuando está en juego la posición de los menores; en este sentido, 
hablan algunos de un 'curador especial' elegido de entre las estructuras 

(119) Asf, en BERCOVITZ, op. cit, pág. 351 
(120) Véase en A. LóPEZ CABALLERO, S. ]. «La adopción en Alemania~. en R G. L. ]., to­

mo LXXXII, núm. 5, mayo 1981, págs. 561 y ss, especialmente 567 y ss. 
(121) Véase A. l'!NO: Il dmtto dt famiglia, ed. CEDAM, Padova, 1977, págs. 217 y ss , especial­

mente 225 y ss. 
(122) Asf, expresivamente, titulando el epfgrafe .De la jurisdicción a los servicios sociales., 

"E. ROPPO' I/ giudtce nel con/litio contuga/e, ed. 11 Mulino, Bologna, !981, págs. 378 y ss .. con cita 
de J. C. XUEREB' «La giurisd1zione specia1izzata per i minori · una istituzione del passato o una 
-soluzione per l'avvenire?•, en Esp ried, 1978, núm. 4, págs. 50 y ss. 
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del 'servicio social para la infancia', y otros de un 'defensor cívico de los· 
menores' dotado de extensas competencias (123). 

A mi juicio, y desde el punto de vista de la práctica, parece que toda 
esta fase inicial de tramitación del expediente de adopción es una fase 
'prejudicial' carente del más mínimo requisito de objetividad e imparcia­
lidad -sobre todo, cuando la instrucción corre a cargo de un estableci­
miento benéfico-. Corno fase 'prejudicial' que es, en principio suele estar 
normada -en la mayoría de las veces, tratándose de establecimientos 
benéficos- por las obsoletas disposiciones reglamentarias de tales cen­
tros. Lo que equivale a una inserción plena en el campo del procedimiento 
administrativo general, ya que tales centros benéficos tienen la conside­
ración de órganos provinciales (o locales) de la beneficencia oficial, de­
pendientes de una Administración provincial o local sometida, en conse­
cuencia, al dictado de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de 
julio de 1958 ( 124 ). 

Esto sentado, parece que tendrán su directa e inmediata aplicación los 
denominados principios generales del procedimiento administrativo (125), 
de entre los que interesa señalar aquí el del carácter contradictorio del 
procedimiento administrativo (art. 23 de la Ley de Procedimiento Admi­
nistrativo), que implica la posibilidad de que se hagan valer los distintos 
intereses en juego, y de que esos intereses sean adecuadamente confron­
tados en presencia de sus respectivos titulares antes de adoptar una deci­
sión definitiva. Mucho me temo que dicho principio brilla por su ausencia 
en más del 90 por 100 de los supuestos de instrucción de expedientes de 
adopción por centros benéficos. 

Por otro lado, considerada toda esta fase inicial como lo que es, típico· 
procedimiento administrativo (126), la competencia (127) atribuida al co­
rrespondiente órgano administrativo es el antecedente de la potestad que,. 
dinámicamente, origina en su ejercicio una serie de relaciones jurídicas. 

(123) Vide RoPPO, op. cit., págs. 384 y ss., especialmente nota 108, y allí la cita de G. SALMR 
«Dalla parte de1 figh», en Poi. del dzr, !980, págs. 30 y ss., F. UCCEU.A. «Spunti prelimmari alla· 
istltUZJone del d1fensore ctvico dei m1nort», en Giust. civ., 1980, II, págs. 301 y ss., y M. DoGLHYITI· 
«lntcrvemo. pubbllco e diruu del minore. Assistenzn, gmstiz1n, emarginazJOne>), en el volumen colec­
tivo L'autonomia dei mmorr tra fam¡gl•a e soczeta (a cura de M. DE CRISTOPARO y A BELVI!DERE), 
Milano, 1980, pág. 173. 

Todas estas ideas parece que nos retrotraen a la figura hts16rrca en el Antiguo Reino de Aragón 
conocida como el 'Padre de Huérfanos'. Véase sobre el tema, F. Ro¡AS: El Padre de Huérfanos de 
ValenCia, ed. Hijos de Vives Mora, ValenCia, 1927· • oficio creado por pnvllegio del Rey don. 
Pedro II en 1338, con su tnbunal, escnbano y depositario; lo desempeñaba un notarlO >> (subrayado· 
mío: J C G.). En relación con este punto, úlumamente, véase Rtco FtREz· «El 'Ümbudsman' de 
l\lenores)>, en Revtsta La Ley, núm 594, 18 enero 1983, Coao Iv1EDINA: «Algunas consideraciones sobre­
la protección a la infancia en España>>, en Revista Menores, año 1, núm. 2, marzo.abril 1984, pági· 
nas 16 y ss.; VACAS GARcfA-ALós· <<En torno a la hgura del defensor de menores>>. en Revista Me­
llores, núm. 3, mayo-juma 1984, págs 66 y " El Estatuto de Autonomía para ARAGON (art. 33)• 
ha reimplantado la vieja figura del 'Justicia Mayor', con misiÓn de defensa de los derechos indiVI· 
duales y de leJano parentesco con el 'Padre de Huérfanos' medieval. 

(124) Véase el artículo 1-4. 0 de la Ley de Procedimiento Admiinstrativo, que establece que <<esta· 
Ley sed supletoria de las normas que regulan el procedimiento admmistrativo de las Corporaciones 
Locales)> 

(125) Véaáse GARCÍA DE ENTERRÍA y FI'.RNÁNDEZ' Curso de Derecho Admmutratwo, tomo 11, Edi­
tonal Civitas, Madnd, 1977, págs. 376 y ss 

(126) Característica que podría tambzé;, mantenerse para los supuestos -raros-- de insrrucct6n. 
inicial JUdicial: véase luego, respecto de la jurisdicción voluntana, lo que se dirá al respecto 

(127) En Derecho Público la idea de capacidad es sustuuida por la de competencia, así como la 
idea de 'persona ;urídzca' por la de órgano dotado de potestad De ahf que no me parezcan apropia-­
das las calificaciones de CAsTRo LuCINI acerca de «In imputabtlidad a In persona Jurídica de los actos 
ilícnos (civiles o penales} realizados por sus órganos o representantes)>' véase op cít , A. D. C, 
!973, págs. 1224 y ss El órgano no riene por qué tener responsabilidad, porque al órgano le es. 
atributd.a otra cosa: la cornpetencta. 
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concretas (128). Aceptando como presupuesto, o bien la actividad juris­
diccional en jurisdicción voluntaria (arts. 1.825 y sigs. de la Ley de En­
juiciamiento Civil), o bien un órgano administrativo local creado con 
competencias para la instrucción del expediente de adopción (el típico 
centro benéfico), aparece claramente la potestad como atribución ex lege 
y con una serie de aspectos reglados y discrecionales. Es precisamente 
este aspecto discrecional de la potestad del órgano (judicial, administra­
tivo) el que puede originar problemas (128 bis), que deben tener solución 
partiendo de la idea fundamental de que la potestad discrecional implica 
necesariamente una adecuación al principio de legalidad a través del ajus­
te a la ley, del ajuste a la finalidad de la potestad, del ajuste a los crite­
rios explícitos o implícitos de la ley y del ajuste a los principios gene­
rales (129). 

Finalmente, desde el punto de vista del supuesto litigioso, el tema de la 
competencia y del órgano administrativo aparecían desarrollados perfec­
tamente y con claridad en los motivos 5.0 y 6.0 del recurso de la Diputación 
Provincial, y en menor escala, en los motivos 1.0 y 2.0 del recurso de los 
adoptantes. El Tribunal Supremo los rechaza sin entrar en el fondo del 
tema, fundamentalmente «porque aun en el supuesto de ser aceptados, 
no producirían el efecto de alterar la parte dispositiva de la sentencia 
impugnada>>. Conviene recordar que la demanda estaba fundamentada en 
la falta de comparecencia del Director del centro benéfico en la escritura 
pública, defecto en la tramitación del expediente que acarrea la nulidad 
de la adopción en base al último párrafo del artículo 176 entonces vigente 
(aspecto formal de dicho precepto, en la terminología de CASTRO LucrNI). 
La cuestión la centra CASTRO LuciNI en si debe o no ligarse con el' tema 
de la naturaleza de la adopción y considerando que el consentimiento de 
dicho funcionario fue prestado anticipadamente con la entrega de la niña, 

o remitiéndose a la legislación notarial (130). 
A mi juicio, toda la argumentación del recurso de la Diputación Pro­

vincial -motivos 5.0 y 6.0
- era y sigue siendo válida y correcta, dado que 

la competencia se refiere al órgano administrativo y no al funcionario, 
y' dado que la suplencia implica una sustitución puramente personal en 
la titularidad de un órgano (prevista en el art. 15 de la Ley de Procedi­
miento Administrativo y art. 13, 9, de la Ley de Régimen Jurídico de la 
Administración del Estado). Es evidente que el órgano que dicte w1 acto 
ha de ser el competente por razón del territorio, de la materia y de la 
jerarquía y no otro órgano, y que una cosa es la incompetencia del ór­
gano y otra cosa es la suplencia de la persona física titular del mis­
mo (131 ). Dejo apuntadas estas ideas en este lugar a mayor abundamien­
to, dado que ni los motivos ni los considerandos que los rechazan fueron 
ratio decidendi del pleito. 

(128) Para todo ello, y cuanto subsigue, véase VILLAR PALASÍ: Apuntes de Derecho Administrativo 
Parle General, UNED, Madrid, 1974, torno I, págs 159 y ss 

(128 bis) Véase en tal sentido RE\'ERTE NAVARRO: Intervención iudzctal en las sztuacio11es !amt· 
/zares, Madrid, 1980, págs. 181 y ss 

(129) Asf, en VILLAR PALASÍ, op. cit, págs. 172 y ss. 
(130) Véase op cit, págs. 1257 y ss. 
(131) Así, en VILLAR PALASÍ, op. cil, págs 231 y ss., y tomo 11, págs 68 y ss. 
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b) La intervención judicial 

He caracterizado anteriormente a la adopción como un procedimiento 
de Derecho privado con cierta intervención pública. Actualmente esta in­
rervención pública se manifiesta mediante el control judicial, que opera 
conforme a las reglas de la jurisdicción voluntaria (arts. 1.825 y sigs. de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil). Dado que aquí se opera en vía no dog­
mática y en función del supuesto litigioso, no me voy a referir al tema 
de si la adopción es acto judicial, ni al del momento perfectivo de la 
adopción, ni a cuál sea el elemento esencial o constitutivo de la misma. 
Me voy ·a limitar más modestamente a preguntar acerca del porqué de 
ese control judicial (haciendo recurso del criterio histórico para ver 'cuán­
do' aparece). y acerca del qué de tal control (yendo a buscar la 'esencia' de 
esa actividad judicial con un repaso rápido a las posiciones doctrinales 
al respecto). 

l. Criterio histórico 

Entre los antiguos pueblos arios del Indostán ya aparece la adopción 
como consecuencia de la necesidad de perpetuar el culto doméstico (132). 
No parece que fuera necesaria la intervención pública. 

Entre los babilonios y asirios, la adopción aparece regulada desde la 
más remota antigüedad. La adopción -marutu- es un contrato que exige 
escritura pública y entrega efectiva del adoptado (133). El Código de 
Hammurabi dedica a la marutu los parágrafos 185 a 193, preceptos de 
difícil comprensión y objeto de interpretaciones diversas por los espe­
cialistas ( 134 ). Al parecer, el fundamento es el mismo, el de la familia 
doméstica y los cultos familiares. 

Entre los hebreos no se encuentra referencia alguna a la adopción, 
ausencia quizá explicable porque la ley del levirato la hacía innecesa­
ria ( 135). Ello no obstante, pueden rastrearse una serie de preceptos reJa- o 

tivos a los huérfanos en la curiosa recopilación de los talmudistas (136). 
Entre los egipcios, la adopción -zesis- tiene un carácter eminente­

mente patrimonial y sucesorio y se lleva a cabo redactando un documento 
(presumiblemente notarial) (137). 

Entre los griegos aparece la adopción como un acto excepcional con 
finalidades sucesorias en orden a la perpetuación del culto familiar (138). 

Entre los romanos, el nombre de adopción responde a preocupaciones 
tan alejadas de las actuales que no nos es posible comprender su verda­
dera naturaleza si no nos trasladamos a aquel ambiente, a aquel mundo. 
La adopción se subdistingue en adoptio (adopción propiamente dicha) 
y adrogatio, pero una y otra expresan sólo la agregación de un extraño 

(132) Así, en el Manava-Dharma-Sastra, Cit. de BoNILLA SANMARTÍN (op. cit en nota 42 prece· 
dente). 

(133) Así, en RODRÍGUEZ ENNES· Bases ¡urídico-culturales de la institución adoptiva, Santiago de 
Compostela, 1978, págs. 22-25. 

(134) Véase C6drgo de Hammurabt, de F. LARA PEINADO, Edttora Nacional, Madrid, 1982, pági· 
nas 113 y ss., y las notas del comentarista números 482 y ss , en págs. 233 y ss. Véase rombién 
RonRÍGEz ENNES, op. cit , y a!ll la cita de GAUDEMET, CRUVEIUIER, FURLANl, MAzzARELLA, DAVID, 
SCIIUPFER y SAN NICOLO 

(135) Véase RODRÍGUEZ ENNES, op, cit, pógs 21-22 
(136) Véase La MISNA, ed de C. DEL VALLE, Editora Nacional, Madrid, 1981, pág. 1417, y allí las 

Clt3S 
(137) Véase RODRÍGUEZ ENNES, op, cit, págs, 25-26, y notas 16 y 17. 
(138) Véase RoDRÍGUEZ ENNEs, op. ett., págs. 27·28 y nota 25 
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elegido para acrecentar el grupo familiar (139): bien sirven para evitar la 
extinción de las grandes familias de la República, bien para designar 
sucesor en el Principado, bien para pasar de la clase de los plebeyos 
a la de los patricios. En ningún caso es institución idónea para "realizar 
una relación de filiación. Comoquiera que aquí lo que interesa es la in­
'tervención pública en la adopción, me limito a consignar los requisitos 
de forma en cada época de la historia del Derecho romano: a) En la época 
arcaica, es la 'adrogatio' la más antigua y primera históricamente, consis­
tente en la propuesta -rogatio-- que el Presidente de la asamblea de 
'comicios curiados' dirigía al pueblo en el sentido de si aprobaba o re­
chazaba la sumisión de un ciudadano a la potestad de otro, y tras la apro­
bación el adoptado hacía la detestatio sacrorum o renuncia al propio 
culto familiar (140), sin que existan reglas expresas al efecto, ya que se 
trata de un acto legislativo (lex curiata) realizado populi auctoritate. Por 
su parte, la 'adoptio' aparece después de las XII Tablas y consiste en un 
acto jurídico especial de carácter privado, en cuya virtud -y por aplica­
ción del viejo precepto decemviral sobre el ius vendendi- se procedía 
por tres veces consecutivas a la venta del hijo por el padre a favor de un 
tercero con el pactum fiduciae de manumitirlo, pero la tercera venta no 
iba seguida de manumisión, sino de una segunda fase de adquisició11 de 
la patria potestad por el adoptante, que es el verdadero acto de adop­
ción: acto que reviste la forma de una in iure cessio, proceso fingido por 
el que el adoptante ejercita una acción imaginaria -vindicatio in patriam 
potestam- contra el antiguo pater familias, por la que reclama como suyo· 
al hijo que quería adoptar, resolviendo el pretor la disputa adjudicando 
el hijo al nuevo pater. Es aquí donde aparece por vez primera la inter­
vención judicial (imperio magistratus, veluti praetoris) (141 ). b) Epoca del 
Derecho clásico: la institución, bajo las dos formas citadas, perdura con 
similares características. La 'adrogatio' queda bajo el control del Colegio 
Pontificia!, ya que la intervención del pueblo no tenía valor real, y sola­
mente podía operarse en Roma (142). La 'adoptio' conserva su primitivo 
formalismo durante toda esta época, y pasa a convertirse en Derecho de 
todo el Imperio con el Edicto de Caracalla (año 212). Limitándonos a la 
'adoptio', si en la etapa inicial aludida el adoptado -al ingresar en la 
familia adoptiva- rompía todos sus lazos con su familia originaria, en 
esta época clásica el pretor eliminará los inconvenientes introduciendo el 
nuevo parentesco de la cognatio y decidiendo que, si el adoptado entra 

(139) Asf, en RODRÍGUEZ ENNEs, op cit., págs. 46 y ss., con una perfecta descripción de las di­
versas etapas de la vida de esta institución, a quien sigo sustanCialmente en lo pertmente al tema. 

(140) Desaparecidos los comiciOs amados, la representaciÓn de éstos recaía en 'treinta lictores', 
cuyo consentimiento queda como una formalidad, mantenida durante toda la época clásica. así, en 
RODRÍGUEZ ENNEs, op. cit, págs 46-53; R SOHM (rev M!TTEIS·WENGER)· Instrtuctones de Derecho 
Prrvado Romano (Hrstoria y sistema), trad de W ROCEs, Ed. R. D. P., Madrid, 1928, págs. 487 y 
siguientes; B. BIONDI Istiluxtoni di Drritto Romano, 4.• ed , Milano, 1965, págs. 554 y ss. 

(141) Así, en RODRÍGUEZ ENNES, op. cit, págs 53-54; SOHM, op. cit, págs. 487 y ss.; B!ONDl, 
op crt, págs. 537 y ss. Hacen notar los autores citados que •el magrstrado -a diferencia de los 
Pontífices respecto a la 'adrogatio'- no ejercía aquí mngún control sobre la oportllmdad del acto», 
y que podía la adopción celebrarse «en cualquier lugar en que hubiera magistrado romano con plena 
jurisdicción ; por lo tanto, tambzén en las Provtnczas ante el Gobernador (véase GoRDIANO, C., 
8 47.1.)» El procedimiento es cal!{Jcado por RODRÍGUEZ ENNEs de «tortuoso e inútilmente complicado», 
explicable por el pnmigenio carácter de la familia romana y por el significado de cambro real de 
czudadanía que originariamente tenía la adopción 

(142) Véanse autores citados en nota 140. A una forma espec1al de arrogación, la denominada 
'adoptio per testamentum' (adopción testamentaria), se refiere RODRÍGUEZ ENNES (op cit, ¡>.lgs. 58 y 
siguientes) que, recogiendo la opinión de los romanistas italianos (BoNFANrn, GuARINo, VoLTERRA), 
llega a la conclusión de tratarse más bien de una normal institución de heredero bajo la condición 
de que éste tome el nombre del restador (nomen fe"e) 

IQ 
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como agnado en la familia adoptiva, no rompe sus vínculos con su fami­
lia natural, en la que contínúa como cognado (143). e) Epoca del Bajo 
Imperio o postclásica. En frase de SCHULZ, el arcaico y petrificado Dere­
cho fue drásticamente reformado en este período. Adrogatio y adoptio 
sufrirán transformaciones radicales. El influjo de las costumbres heléni­
cas y del pensamiento cristiano contribuye a dar un nuevo sentido a la 
adopción, en sentido opuesto al Tomano, ya que lo importante es el dere­
cho a la asistencia y a la sucesión por parte del hijo adoptivo ( 144 ). De la 
adopción en interés del adoptante y de la familia considerada como grupo, 
se pasa a una riueva adopción en interés del adoptado: de la vieja patria 
potestas y de la antigua adopción sólo sobrevive el nombre. La nueva 
adopción pasa a asumir una función ético afectiva, en tanto en cuanto se 
concibe como un acto destinado a proporcionar consuelo a los matrimo­
nios sin hijos (145). La adopción se configura ya como un vínculo ficticio 
de parentesco entre adoptante y adoptado y viene a ser un sustitutivo de 
la filiación natural (146), pero sin que las modificaciones introducidas en 
el instituto lo desvíen de sus bases clásicas en lo que a sus efectos se 
refiere. d) Epoca justinianéa: La doble influencia helénico-cristiana va 
a ocasionar la desaparición de los caracteres originarios de la institución. 
Justiniano consagra el principio de que la «adopción imita a la naturale­
za» y lo desarrolla en forma concordante con el ius novum relativo a las 
instituciones familiares. En cuanto a la adrogatio, establece la nueva forma 
del rescriptum principis y puede tfl.mbién verificarse en provincias ante el 
gobernador. En cuanto a la adoptio, procede a la abolición de todo el 
arcaico y complicado procedimiento decemviral, por n·o entender su sig­
nificado (147), y a mantener la intervención del magistrado: adoptante 
y padre natural se presentan ante el magistrado en su domicilio y decla­
ran su voluntad de efectuar el negocio (voluntad a la que luego se adhiere 
el adoptado expresamente o a través de la forma pasiva de no disentir), 
teniendo el magistrado ya el poder de control de los requisitos de lega­
lidad de la adopción; la forma ahora es adecuada al nuevo concepto de 
la adopción, ya que lo importante es que el traspaso de la potestad de uno 
a otro pater familias es diferente al antiguo procedimiento y el hecho de 
que el adoptado pase a ser en la familia adoptiva un simple hijo agregado 
a efectos de la sucesión; se distingue entre 'adoptio plena' (hecha por un 
ascendiente consanguíneo paterno o materno del adoptado) o 'adoptio mi­
nus plena' (hecha por un extraño), esta última clara construcción de una 
filiación artificial; queda ya la adopción no como una institución natural 
que sea parte integrante del sistema familiar, sino como una institución 
excepcional y ficticia dirigida a objetivos sentimentales y filantrópi­
cos (148). 

Entre los germanos es conocida la adopción desde épocas muy remo­
tas. El acto de la adopción consistía en que el padre consanguineo entre­
gaba el hijo al padre adoptivo, sobre el que éste emprendía una serie de 

( 143) Así, en RODRÍGUEZ ENNEs, o p. cit , págs. 61-62; el pretor es el artífice del desarrollo de 
la 'adoptio", que deviene pura mstttuct6n iudtctal y no ya política. 

(144) Asf, en BONFANTI!, citado por RODIÚGUEZ ENNES, op. cit., pág. 62. 
(145) Así, eo D'ORs Pfuu:z-PI!tx: Derecho Privado Romano, 2.• ed., Pamplona, 1973, p:ígs. 247 y 

siguientes 
(146) Aparece ya en la Paráfrasis de Teó/ilo {pr. 1.11.4) la formulación del principio «adoptio 

nnturam Imltatur>>. 
(147) Ver C.8.47 (48) de adoptionibur. 
(148) Así, en RonRfGUEZ ENNES, op. cit., "págs. 76-82; Souu, op. cit., págs. 487 y ss.; BtONDt, 

op cit , págs. 558 y ss. 
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actos o ritos que daban expresión jurídica a la relación paterna (149). Las 
formas usuales eran la adoptio in hereditatem (affatomia, thinx), la fra­
ternidad artificial y la perfiliatio. El acto de creación de heredero (adoptio 
in hereditatem) se llevaba a cabo ante la Asamblea judicial pública me­
diante las formas de la adopción (150); su desaparición la conexiona 
BRUNNER-SCHWERIN con el disfavor de la Iglesia sobre la filiación extra­
matrimonial (151). De todas estas fonñas, la más interesante es la perfi­
liatio, de la que todavía se discute si es una forma más germánica de la 
adoptio in hereditatem o si se origina en prácticas procedentes de la 
deformación del Derecho romano vulgar (152). A lo que parece, la adfi­
liatio o perfiliatio fue siempre un acto de naturaleza privada celebrado 
únicamente entre el adoptante y el adoptado; constituía un término gené­
rico que podía predicarse de relaciones jurídicas diversas (personales-, 
patrimoniales e incluso espirituales) y que presenta claramente los carac­
teres de la adoptio in hereditatem: acto intervivos, irrevocable, de carác­
ter eminentemente patrimonial, que deriva todos sus efectos de una 
traditio y que es un negocio privado sin ninguna interve11ción púb[ica. 
La perfiliatio se realizaba por medio de una escritura pública semejante 
a las de donación, compraventa, etc. (153). 

En el Derecho histórico español reaparece la adopción con los mismos 
caracteres y regulación del Derecho romano justinianeo en el transcurso 
del siglo XIII. Las Partidas recibieron las dos formas romanas de arroga­
ción y adopción bajo el nombre genérico de 'porfijamiento', y subdivi­
den la adopción en plena y menos plena (Partida 4:7.7 y Partida 4.16.1). El 
procedimiento consistía en la prestación del consentimiento efectuada por 
el prohijante y por el padre natural del prohijado o por éste mismo: en 
caso de arrogación, ante el Rey; en caso de adopción, requiere la inter­
vención de la autoridad judicial («por otorgamiento de qualquier Juez», 
Partida 4.7.7; la fórmula de la escritura o Carta de Porfijamiento viene 
señalada en Partida 3, 18, 91. y 92). Esta regulación castellana de la 
adopción, verdadera recepción de la adopción romano-justinianea, viene 
a representar una total discordancia o desarmonía con el Derecho consue­
tudinario tradicional (154 ): las circunstancias políticas, religiosas y socia­
les justificadoras de la adopción en Roma habían desaparecido totalmen­
te con las invasiones germánicas y la situación de facto de la adopción 
seguía igual en el siglo xnr, sin que existiera un ambiente social que la 
hiciera necesaria (155). ¡ 

En el Derecho común, la adopción no merece un puesto especial: aun­
que en los formularios se reproduzcan los modelos para redactar los 

J 
( 149) Véase PLANITZ: Princzpios de Derecho Przvado germánico, trad. de C. MELóN INFANI'E, Edi­

torial Bosch, Barcelona, 1957, págs 332 y ss. y 363 y ss. BRUNNER-SCHWJ:RIN Historta del Derecho 
~ermánico, trad. de J. L. ALVAREZ LóPF.Z, Ed. Labor, Barcelona, 1936, págs 233 y ss ; RoDRÍGUEZ 
ENNES, op. cit, págs, 90 y SS. 

(150) También podfa hacerse, más tarde, ante el Rey, el Conde o los 'mzssi domznici'. 
(151) Véase op. cit, pág. 234. 
(152) Un excelente resumen de esta ruestión en RODRÍGUEZ ENNES, op cit., págs. 104-125, y allí 

las referenctas a PITZORNO, SCI!UPFER y BRAGA DA Omz. 
(153) Véase RODRÍGUEZ ENNES, op. cit., págs. 104 y ss., especialmente 122. Véase también OrERo: 

«La adopción en la historia del Derecho español• (en el volumen Dos estudios histórzco-turídicos, 
C. S I C., Madrid-Roma, 1955, págs. 83 y ss ) y •Sobre la realidad histónca de la adopción», en 
A H D. E, 1958, págs. 1146 y ss. 

(154) Asf, en RODRÍGUEZ ENNES, op. cit, págs. 136 y ss., especialmente pág. 149. 
(!55) Véase RoDRÍGUEZ ENNES, op cit, pág. 150, y allí las citas de ÜTERO (op cit. en A.H.D E, 

página 1148) y de MEREA ( •Sobre a adopc;íio no serulo XII», B F.D.C, tomo XXXI, !955, pág. 376). 
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documentos de adopción, son raras las alusiones a ella en la Edad Media 
y en la Edad Moderna ( 156 ). 

En la época de la codificación (siglo XIX español), la situación no ha­
bía variado y la vigencia social de la adopción era inexistente. Baste re­
cordar que al prepararse el Proyecto de Código Civil de 1851 había casi 
absoluta unanimidad en pasar en silencio la institución (157). La doctrina 
de la época era coincidente en esto; así, decían unos: «En España no 
tuvo más motivo -la regulación de la adopción de las Partidas- que la 
rutina de copiar cuanto disponían las leyes civiles ... » (158), en tanto otros 
sostenían: «Poco frecuente entre nosotros (la adopción), debe .su origen 
a las leyes romanas, a las que siguieron las Partidas, a pesar de no existir 
aquí las razones políticas, económicas, civiles y aun religiosas que la 
recomendaban» (159). Para P. GóMEZ DE LA SERNA, «menos frecuentes son 
las adopciones en España que entre los romanos ... , aunque ... exigimos ... 
los mismos requisitos que los romanos. Más senciiia, más filantrópica 
y más usada en nuestros días es la adopción de espósitos (sic) no recla­
mados por sus padres y la de los huérfanos aband01wdos. Conceden estas 
adopciones las Juntas de Beneficencia a personas honradas que tienen los 
medios de mantenerlos y educarlos .. » (160). Más avanzada la codificación, 
uno de los primeros comentaristas decía: «<magen pálida de la natura­
leza o ficción de derechos, la adopción no ha figurado en nuestros Códi­
gos sino por la influencia que el Derecho romano ejerció sobre nuestros 
legisladores» ( 161 ). 

En la codificación civil española, el tratamiento de la institución -en 
lo que al tema de la intervención pública se refiere- fue variado y no 
uniforme (162). No aparecen referencias al instituto de la adopción en los 
Proyectos de Código Civil de 1821 y de 1833. En el Proyecto de 1836 hay 
dos preceptos sobre los hijos abandonados (arts. 125-126, con una noción 
de abandono de gran técnica juríctica para aquel tiempo) y trata de la 
adopción en los artículos 370 a 383 (título. XI del libro I: «De las perso­
nas»): en el artículo 374 dice que «para ejecutar la adopción, el adoptante 
y el adoptado deben comparecer por sí o por Procurador con poder es-

(156) Así, en ÜTERo, op cit., pág. 1148. También en E. Busst· La formazione d-. dogmi .. , 
citado en nota 76, pág. 285. 

(157) Véase GARcfA GoYENA: Concordancias, motwos y comentarios del Código Cwil espaiiol, Ma­
drid, 1852, torno I, p:í'g 147. 

(158) Véase lliRNÁNDEZ DFI LA RÚA: Lecciones de Derecho español, tomo I, Madrid, 1838, pági­
na 127 (subrayados míos: J. C. G.) En sentido similar, FALCÓN ExposiCIÓn doctrznal del Derecho 
cwtl espatlol, comtin y foral, 5.• ed., Barcelona, 1897, tomo l. pág. 318. 

(159) Véase GóMEZ DE LA SERNA y MoNTALBÁN: Elemento¡ de Derecho Ctvi/ y Penal de Espaiia, 
14 • ed , Madrid, 1886, tomo I, pág. 418 (subrayados míos ] C. G ), y en otro lugar de la obra 
(tomo I, págs. 127 y ss.), a propósito de la observancia de la legiSlación alfonsina, señalan que: 
«Mas si el Fuero Real no había podtdo conseguir una obediencia general, y en gran parte de la na­
ción bahía caído ante las exigenctas de los nobles . mucho menos podía esperarse que prevaleciera 
desde lttego una legtrlaetón desconocida hasta etttonces, tomada del Derecho Romano y de los decre­
tales, y contrariada por las preocupaciones y por los usos del pnfs» (suhrayados míos: ] . C. G ). 

(160) Véase Curso histórzco cxeghico del Derecho Romano comparado con el español, tomo 1, 
Madrtd, 1850, págs 97 y SS., especialmente 107 y SS. (subrayados míos J. e G.). 

(161) Véase M. FALCÓN Códtgo Civtl espaiiol, !888, tomo l, póg. 189 (subrayados míos: ]. C G.). 
En otro lugar (Exposietón doctrinal del Derecho Ctvil espatlol, común y foral, 5.• ed., Barcelona, 
1897, tomo I, pág 339) el propio FALCÓN escribe que «la adopetón es itiSittttción importada por Don 
Alfonso el Sabto» (subrayados míos· ] C. G ). De manera stmtlar, B GUTIÉRREZ: Códrgos o estudios 
fundamentales del Derecho Civil español, Madrid, 1874, tomo I, pág. 675, decía: •El origen de la 
adopc1ón es romano .. el Derecho reproduce bajo distintas formas los instituciones que representan 
una necesidad social. como ésta no lo era, los godos no la copiaron» (subrayados mfos· J. C. G.). 

(162) Para todo este examen, véase ] F. LASSO GAtTI!: Crónica de la codificación espaiiola 4. 
Codtfrcación civil (Génesis e historia del Código), vol. Il, Madrid, 1980, especialmente pt!gs. 7, 73, 
89, 321, 497 y 545 y SS. 
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pecial ante el Juez del domicilzo del adoptado, donde harán constar ... » (163). 
En el Proyecto de 1851 se regula la adopción en los artículos 133 a 141 del 
título V del libro 1, consignándose en el artículo 139 que «la adopción ha 
de hacerse p.resentándose ante el Alcalde el adoptante, el adoptado y las 
personas que ... deban prestar su consentimiento, y se consignará en escri· 
tura pública» (164). En el Proyecto de 1869 del libro /, la adopción viene 
regulada en su título VIII, artículos 161 a 175, estableciendo el artícu­
lo 167 que «la persona que se proponga adoptar y la que quiera ser adop­
tada se presentarán ante el Juez de paz del domicilio del adoptante, acom­
pañados de las personas .. , para prestar su correspondiente consenti­
miento» (165). El Proyecto de 1882 de los libros 1 y // trata de la adopción 
en sus artículos 139 a 146, en el capítulo V del título V (Patria potestad), 
y en lo que al tema aquí aludido interesa, dispone en sus artículos 144 
y 145 lo que sigue: «La adopción se verificará con autorización judicial, 
debiendo constar necesariamente el consentimiento del adoptado ... , y el 
Juez ... aprobará la adopción si está ajustada a la ley y la cree conveniente 
el adoptado>>, y «aprobada la adopción por el Juez definitivamente, se 
otorgará la escritura en que consten las condiciones en que haya tenido 
lugar, y se inscribirá en el Registro civil correspondiente». 

Este somero recorrido histórico debe completarse luego con la apari­
ción del Código Civil en 1889 y sus respectivas reformas en este punto, 
para lo que me remito a la doctrina más autorizada y a los tratados de 
Derecho civil. 

Para finalizar este punto, una . ojeada panorámica a lo que sobre el 
tema disponen los Códigos Civiles europeos de nuestro entorno inmediato 
será suficiente. El Código Suizo -reformada la adopción por la Ley de 
25 de junio de 1976 (entró en vigor el 1 de enero de 1978}-- se refiere 
a la adopción en el capítulo IV del título VII («Del establecimiento de la 
filiación>>) del libro 2." (<<Derechos de la familia») en su 2.• parte («De los 
padres>>), artículos 164 a 269, disponiendo el artículo 265, a), 2, que: «El 
consentimiento 'del padre y madre del niño es declarado, por escrito 

, u oralmente, a la autoridad tutelar del domicilio o del lugar de residencia 
de los padres o del niño y debe ser consignado en acta». El Código Fran­
cés -reformada la adopción por Leyes de 11 de julio de 1966 y 22 de 
diciembre de 1976- trata de la adopción en el título VIII («Filiación adop­
tiva») del libro 1." («Personas>>), artículos 343 a 370, estableciendo el ar­
tículo 343 que «El consentimiento es dado por acta auténtica" ante el 
Juez del Tribunal de Instancia, o el Notario francés o extranjero, o agen­
te diplomático o consular francés, o ante el 'Servicio de Ayuda Social 
a la Infancia' ... ». En Italia, la reforma de la adopción se ha efectuado por 
la Ley número 184, de 4 de mayo de 1983, con una extensa regulación de 
82 artículos, siendo la forma eminentemente judicial (competente el· Tri­
bunal de Menores del distrito en que se encuentra el menor, tanto para 

(163) No aparece jusrifrcacrón alguna en la Exposrción de Motwos. Los subrayados son m[os 
(J. C. G.). 

(164) Subrayados m[os (J. C. G) En cuanto a la ¡ustzficac¡ón dada por GARCÍA GOYENA me re· 
miro a la nota 79 precedente. 

(165) Subrayados míos {J. C. G ). En orden a la ;ustifzcaczón, la Exposzczón de Motivos dice 
qu~ «la adopc16n se ha introducido para consuelo de los que no tienen h1 jos,> 
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la declaración de adaptabilidad como para la declaración de adopción, 
artículos 8 y 25 de la ley) (166). 

2. Criterios doctrinales 

La consabida frase tópica acerca de lo's ríos de tinta es aplicable en 
este lugar cuando se piensa en la inacabada e inacabable polémica acerca 
del carácter de la intervención judicial en la adopción, bien sea al tratar 
de la naturaleza del instituto, bien sea en el encuadre del sistema legis­
lativo patrio, bien sea al analizar el momento perfectivo de la adopción, 
bien sea considerando el valor del auto aprobatorio de la adopción, bien 
sea al tratar de los elementos constitutivos de la adopción, bien sea si se 
atiende a la prestación del consentimiento, etc. Las olas levantadas por 
dicha polémica han afectado tanto a la opinión jurídica en general, que 
uno no puede menos de hacer -notar el impacto socialmente calculado de 
esas olas y sus previsibles efectos. Con todo, no pienso entrar en la polé­
mica, sino recoger de aquí y de allá los testimonios posibles en orden 
al qué o esencia de la actividad del Juez en este instituto y a su posible 
fundamentación. Entonces ocurre que la sorpresa salta ante nosotros: 
nadie se ha preocupado de si es o no conveniente la presencia judicial 
en el instituto, de su posible porqué, de la actividad desarrollada por el 
Juez. Calificaciones y descalificaciones, repartidas a diestro y siniestro 
y adoptadas la mayoría de las veces en función de un prejuicio o posición 
previamente adoptada, aparecen y desaparecen, pero no se trata nunca 
de la esencia de la actividad judicial en la adopción. 

Para una mayor claridad, cabe aquí deslindar los distintos criterios 
"<"doctrinales patrios en dos grupos, el de los civilistas y el de los procesa­
listas. Resumidamente me refiero a ellos como sigue: 

a') Civilistqs 

Dentro de este subapartado cabría hablar de dos posturas irreconci­
liables: la tradicional, que considera -con diversos matices- que la adop­
ción se perfecciona con la escritura pública y que la intervención judicial 
es a modo de función calificadora de la legalidad del acto y de la conve­
niencia de la adopción para el adoptado (167), y la radical o maximalista, 
que considera que la adopción se perfecciona con la aprobación por el 

(166) Véase A. FINOCOUARO y M. FINOCCHIARO· Disctplina de/l'adozione e dell'alfidamento dei 
minori (Comme11to teortco-praltco alla legge 4 maggio 1983, n. 184), ed. Giuffre, Milano, 1983, pá· 
ginas 97 y SS. y 291 y SS 

( 167) La relación sería Interminable. En orden cronológico, en cuanto a la legislactón de 1958 
CASTÁN ToBEÑAS: Derecho civil español, común y foral (rev CAsTÁN VÁZQUEZ), tomo V (Derecho de 
Familia), vol. 2 ° (Relaciones paterno-filiales y tutelares), 7.• ed., Ed Reus, Madrid, 1958, págs 214 
y ss ; GAMB6N Au.x: La adopción, Ed Bosch, Barcelona, 1960, págs. 150 y ss y 170 y ss ; SANO!O 
REBULUDA: «Notas para la perfección y formas de la adopciÓn», en esta REVISTA, 1965, págs. 1109 y 
siguientes; DE u VALLlNA: «Naturaleza jurídica y acto constitutivo de la adopción», en R D P, 
1969, págs. 437 y SS • 

En cuanto a la Ley de 1970· PuiG BRtrrAU: Fundamentos del Derecho Civil, tomo IV (Derecho de 
Familia), vol. 2.0 (Filiación. Patria Potestad. AdopciÓn. Alimentos Tutela), Ed Bosch, Barcelona, 
1970, págs. 296 y ss ; CANo REVERTE: •La nueva adopción», R D Not , 1971, págs. 24 y ss , CAsTRo 
LUCINI •La nueva regulaciÓn legislativa de la adopciÓn>>, en esta REVISTA, 1971, págs. 56 y ss ; 
MANTEcA ALONso-CoRTÉS. •La adopciÓn lComentarios a la reforma de 1970)», R. D. Not., 1971, pá­
ginas 145 y ss., 152 y ss., 206 y ss. y 254 y ss ; CUEVAS CASTAÑO: «Visión critica de la eswtura 
de adopción», R. D Not, 1979, págs 407 y ss y 416 y ss., SANCHO REBULLIDA, en LACRUZ-SANmo· 
•Derecho de Familia (conlorme a las Leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981)», vol. IV de los 
Elementos de Derecho Ctvil, Ed. Bosch, Barcelona, 1982, págs. 698 y ss. 
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Juez de l<l adopción (168). Algunos autorizados expositores aparecen dubi­
tativos (169). Recientemente, los comentaristas últimos del Código Civil 
se mantienen en la línea tradicional (170). 

Los argumentos en pro de la tesis radical o maximalista pueden redu­
cirse a estos grandes apartados: los de tipo jurídico-positivista (interpre­
tación literal de los artículos del Código Civil), los de tipo dogmático (en 
orden a la prestación del consentimiento y al carácter de las resoluciones 
judiciales), los de tipo analógico (con relación al matrimonio), los deriva­
dos de la complejidad del actual procedimiento y los consiguientes a la 
problemática de las situaciones anormales (muerte del adoptante antes 
dé la aprobación judicial o del otorgamiento de la escritura). De toda 
esa serie de argumentos únicamente rozan a la esencia de la actividad 
judicial en el instituto aquellos que se refieren al caráctér de las resolu­
ciones judiciales, que se postula como constitutivo, lo que se evidencia 
como una petición de principio, ya que es precisamente lo que debe pro­
barse. A los restantes argumentos aludiré en el epígrafe siguiente. 

De los argumentos en pro de la Jesis tradicional únicamente me inte­
resan aquí los relativos al carácter de la intervención judicial: para unos, 
es una autorización o permisión del acto (SANCHO REBULLIDA); para otros, 
es un acto de control de legalidad o de mérito de un acto jurídico reali­
zado por particulares confiriendo eficacia al acto homologado o acto ne­
gocia[ (DE LA VALLINA); para otros, un acto de jurisdicción voluntaria no 
es marco idóneo para el encuadre de un consentimiento negocia! (CUEVAS); 
para otros, el carácter constitutivo del auto judicial es requisito sine qua 
non, pero la constitución del acto es obra de los interesados como otor­
gantes de un negocio bilateral familiar (MANTECA) (171). 

b') Frocesalistas 

También dentro de este subapartado aparecen dos grandes posturas 
en orden a qué cosa sea la actividad judicial en el ámbito de la jurisdic­
ción voluntaria: la tesis maximalista entiende que ejercita un acto de ver-

(168) La lista es menos numerosa, pero de cierta entidad. Para la legislactón de 1958: CA>fy 
SÁNOIEZ·CAÑETI!. •La adopción y figuras similares ante la nueva regulación., en esta REviSTA, núme­
ros 368-369, enero-febrero 1959, págs. 65 y ss. y 73 y ss.; l'ERE RAr.UY: Derecho del Regulro Civil, 
Madrid, 1962, pág. 480; CtMA GARcfA: «Finalidad constitutiva del auto aprobatorio de la adopctón», 
en Rev. D Proc Iberoamerzcana, 1970, núm. 2, págs. 413 y ss Para la Ley de 1970 FERNÁNDEZ MAR· 
TÍN-GRANJzo: «La adopción•, A D. C., 1971, págs. 756 y ss., GARcfA CANrEI!o: cEI nuevo régimen 
de la adopción~, A. D C., 1971, págs. 837 y ss., y •De nuevo sobre el momento perfectivo de la 

.adopctón», en Estudios F. de Castro, tomo 1, Madrid, 1976, págs. 628 y ss.; RODRÍGUEZ CARRETERO: 
La persona adoptada, Ed. Montecorvo, Madrid, 1973, págs. 101 y ss.; BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO: 
Comentarios al Códzgo Civzl (dir. M ALBALADEJO), tomo III, vol. 2.0 , 2.• ed. rev., Madrid, 1982, 
páginas 352 y "os. · 

No incluyo en esta línea radzcal a J. VERGER GARAU, como hacen alguno de los indicados, porque 
me consta que en su esttmable aportación sobre el tema ( «Reconsideración y reforma de la regulación 
de la adopción», en R. ]. Cat., octubre-dtciembre 1968, edición separata), al aludir a los puntos 
que deberian reformarse no dice que deba suprimirse la escritura de adopción. 

(169) Asf, DÍEZ-PICAZO y GULLÓN BALLESTEROS, op. cit., págs. 383-384. 
(170) Véase VÁZQUEZ IRUZUBrETA: Doctrma y iurisprudencia del Código Cwil, Edersa, Madrid, 

1984, pág. 316; J. BoNET CoRREA: C6dzgo Civil con concordancias, ¡uriiprudencia y doctrina, tomo 1 
(Titulo Preliminar y Libro 1), Ed. Civitas, Madrid, 1984, pág. 493. 

(171) Precisamente es notable que los recientístmos comentaristas de la última reforma italiana 
de la adopción, al aludir a la prestaci6n dr/ consentimiento ante el Tribunal de Menores (art. 25 de 
la Ley), digan sobre este punto que ~Además de la midoneidad del mismo al incidir sobre un 
procechmiento de fondo marcadamente publicfstico . rntroduciendo en el mismo elementos de natura~ 
/eza privatistica•· véase F'INOCCHIARO, op ctt, pág. 296 (subrayados m(os: J. C. G.). 
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dadera jurisdicción (172); la tesis minimalista considera que se trata de 
una actividad típicamente administrativa, es una Administración pública 
de Derecho privado ( 173 ). 

Los argumentos de la que llamo tesis maximalista se concretan en los 
siguientes puntos: superación de la dualidad jurisdicción contenciosa/ju­
risdicción voluntaria (dualidad derivada de los signos distintivos de la 
jurisdicción voluntaria: voluntariedad, ausencia de controversia, ausencia 
de partes litigiosas y contraposición entre expediente y proceso); supera­
ción de la dualidad jurisdicción/administración (inexistencia de la potes­
tad de organización, ausencia de cosa juzgada, datos típicos de la inexis­
tencia de jurisdicción); carácter heterogéneo de los actos de jurisdicción 
voluntaria regulados como tales en el Derecho positivo, y carácter juris­
diccional de los actos de jurisdicción voluntaria (174). Al tratar de la posi­
bilidad de encontrar una clasificación satisfactoria de los actos de juris­
dicción voluntaria, afirma que todo intento choca con la realidad positiva 
actual asistemática y en función de los criterios doctrinales imperantes 
distingue tales actos por la naturaleza de la participación estatal en la 
configuración jurídica, por el carácter de la intervención judicial y por la 
naturaleza de las relaciones jurídicas sobre que recaen. Atendidos estos 
criterios, la intervención judicial en la adopción se ·encuadra dentro de los 
actos civiles de jurisdicción voluntaria referentes al Derecho de familia, 
como acto de documentación y publicidad del estado civil de las personas 
y como acto constitutivo (175). 

Los argumentos de la que llamo tesis minimalista parten del presu­
puesto de que la jurisdicción voluntaria es un concepto integrado por 
dos notas: la presencia de un órgano jurisdiccional y la existencia de un 
objeto jurídico privado. Jurisdicción voluntaria es, por tanto, la admi­
nistración judicial del Derecho privado. De tal concepto se d~sprende la 
esencia o razón de ser de esa jurisdicción voluntaria: no es auténtica 
jurisdicción por no comprender verdaderas actuaciones procesales, tiene 
más bien un cometido estrictamente administrativo. La jurisdicción volun­
taria es, pues, actividad administrativa, si bien acotada objetivamente en 

(172) En nuestro Derecho, RAMOS MÉNDEZ La ¡urisdtción volzmtaria en negocios de comercto, 
Madrid, 1978, págs. 41 y ss., y Derecho Procesal Civtl, Ed. Bosch, Barcelona, 1980, epígrofe 79 (La 
jurisdicción voluntaria), págs 1229 y ss , y allí la cita de la novísima doctrino italwna SATrA, «La 
giunsd1zione volontann nell'unit3 dell'ordmamento~>, Quardernz del drritto e del processo civile, Pa­
dova, 1969, 1, págs. 3 y ss , y en Dirzllo processU4le czvile, Padova, 1973, págs 663 y ss 

(173) En nuestro Derecho, GtMENO GAMARRA: <<Ensayo de uan teor[a general de la jurisdicción 
voluntaria», A. D e' 1953, págs. 10 y ss.; I'Rn!To CASTRO' Reflexiones doctrinales y legales sobre 
la iurisdicción voluntaria, págs. 590 y ss (cita de RAMOS MÉNDF.Z, op czt., pág 1235); GuASP 
Derecho Procesal Ctvtl, tomo 1I (Parte Especial), 3 • ed., l. Est Poi , Madrid, 1968, págs 945 y SS ; 
SERRA· Naturaleza ¡urídica de la iurisdicczón volunlarta, pág 619 (cita de RAMOS MÉNDEZ, op cil. Y 
loe. cit.). Véase también GARdA DE EmERRIA-FERNÁNDEZ' Curso de Derecho Administrativo, tomo 1, 
2.• ed.; Civitas, Madrid, 1975, págs 30 y 38 y ss. 

Las referencias a la reciente doctrma ttahana pueden verse en DE LA V ALLINA (o p. cil , págs 446 
y ss.) y RAMOS MÉNDEZ (op. el loe cil) deben cttarse los nombres de CHIOVENDA, CALAMANDRI'.I, 
ZANOBINI, AURICOHO, PALERMO y ]ANNUZZI Ultimamente, arguyendo en pro de_un tert111m ~enus (?), 
FAZZARALI" LA gzurirdz:vone volontarza, Padova, 1953, y en «Giunsdizione volontario {dir. proc civ.P.,, 
en Encicl dtr., tomo XIX, Mtlano, 1970, pág. 334. 

(174) Véase RAMOS MÉNDEZ, op czt , págs. 1234 y ss., argumentando b:ístcamente que la pre­
sencia del Juez es garantía de jurisdiccionalidad, que existe un processus tudtcti, que los actos llama· 
dos 'constitutivos' demuestran su jurisdiCCJOnalidad y que ex1ste cosa juzgada. Tales argumentos no 
se desarrollan in extenso y no parecen tener demaswda fuerza convmcente. Como e1emplo del argu­
mento ad nomznem dice· «St se desvaloriza el argumento personahsta, para determinar la narura· 
leza del acto, habría' que llegar a conclusiones un tanto atre\•idas: v. gr., un _Notario en un act.a 
de presencia con el mismo contenido que una mformactón par~ perpetua memor1a (arts .. 2 002 Y SI· 

guientes de la LEC) desarrollarla función jurisdtccional; u,n RegiStrador actuaria. con el miSmo alcance 
en muchas de sus functones, etc» (rzc). Dejo al buen lector qu_e saque sus conclusiones. 

1 
• • , 

{175) No d.Jce nada en orden a la caracterización y esencta de esos que llama actos constitutivos . 
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razón de que su materia la constituye el Derecho privado. El fundamento 
de la jurisdicción voluntaria debe ser negado y debe encaminarse la re­
forma de esta materia «a un acercamiento de esta figura a aquellos otros 
sectores del Derecho que verdaderamente son más afines a la misma 
que la judicial, como ocurre con las notariales y registrales, los cuales, 
verdaderamente, asumen una fisonomía extraordinariamente próxima a la 
jurisdicción voluntaria» (sic) (176). No se dan en la jurisdicción voluntaria 
los efectos propios de los procesos, ni existe cosa juzgada: la única efi­
cacia es la constitución típica de los actos de jurisdicción voluntaria, dada 
la función de administrar el Derecho privado trabajando directamente 
sobre él para obtener unas consecuencias propias de situaciones extra­
procesales (es una repercusión constitutiva, material, en la órbita del De­
recho privado). Añade GUASP que la regulación de Jos artículos 1.825 y si­
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere no sólo a la adop­
ción, sino también a la arrogación, y que «aunque se hayan modificado 
los supuestos materiales a que se refiere esta normativa, continúa en vigor 
la ordenación de la actividad del Juez con las modificaciones introducidas 
en ella por la norma civil». 

3. Mi posición 

Por lo que se refiere al porqué de la intervención judicial en la adop­
ción, una vez señaladas esquemáticamente las características de los re­
quisitos formales de la institución en cada período histórica, parece que 
el origen de su aparición debe centrarse en el período formulario romano 
y en el complicado procedimiento de los negocios per aes et libram, pa­
sando a ser un protagonista decisivo en el Derecho pretorio y deviniendo 
luego u:1 formalismo más con _la evolución de la institución. Con Justinia­
no, superado el arcaico procedimiento, reaparecerá la figura del Juez con 
un carácter distinto ('imperio magistratus'), quizá como representante de 
la potestad imperial. Tras un salto de siglos -por lo que a España se 
refiere-, vuelve el Juez a reaparecer en el siglo XIII con las Partidas, qui­
zá como mera imitación de la técnica romano-justinianea, pero en claro 
contraste con la realidad social. Nueva desaparición del personaje hasta 
bien entrado el siglo XIX, con el Proyecto de 1836. Se pierde en el· Proyecto 
de 1851 y reaparece en el Proyecto de 1869. No cabe señalar, en conse­
cuencia, una trayectoria rectilínea y uniforme a lo largo de los siglos 
para la tan debatida intervención judicial en la adopción. Quizá ni cabe 
hablar de trayectoria, dados los sucesivos ortos y ocasos de la figura 
que no po"sibilitan una panorámica exacta. No figurando como constante 
histórica, lo que parece evidente, tampoco parece posible hallarle un fun­
damento seguro a esta intervención; a lo sumo, cabrá hablar hoy, con 
técnica y visión modernas, de la necesidad y conveniencia de cierto con­
trol público en la adopción, pero no referido hacia atrás y al pasado como 
requisito permanente, uniforme y seguro. 

Una visión comparatista con las restantes legislaciones europeas actua­
les tampoco ayuda demasiado: la opción por un sistema judicial más 
o menos puro es la elegida en Alemania, Suiza e Italia; la elección por 
un sistema acorde con nuestra tradición jurídica parece ser la de Bélgica 

, (176) As!, GUASP, op. cit, pág. 949: subrayados del propio autor. 
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y Francia. Qué duda cabe que en todo ello la umca justificación posible 
es la política, ya que el tema entra de lleno en la política jurídica. 

Por lo que se refiere al otro gran tema, centrado en el carácter esencial 
de la actividad desarrollada por el Juez al intervenir en la adopción, y una 
vez conocidas las grandes discusiones doctrinales, parece posible sentar 
dos premisas iniciales: una, lá de que la adopción es un negocio privado 
sometido a un control público; otra, la de que el Juez desarrolla una 
actividad de jurisdicción voluntaria. A través de la premisa primera se 
llega a una idea fundamental, la de que en todo negocio son decisivos los 
elementos del consentimiento y de la causa, con el corolario de que ese 
negocio es un acto privado familiar, pero no un acto judicial, y de que 
el control judicial afecta a la causa o propósito negocia! de crear una 
filiación adoptiva ( 177). A través de la segunda premisa se obtiene la con­
vicción de que la actividad del Juez no es jurisdiccional, sino adminis­
trativa, con el corolario de que no produciéndose el efecto de la cosa 
juzgada material, sus decisiones o resoluciones no son definitivas y pue­
den reproducirse en un proceso ordinario, y de que la subsistencia de la 
resolución· judicial depende en buena parte de la conducta de los intervi­
nientes en el expediente. 

Por lo que se refiere a la perspectiva desde el supuesto de hecho liti­
gioso, aparentemente el Juez que consideró conveniente la adopción, se 
limitó a dar como buenas las actuaciones precedentes del establecimiento, 
actuaciones incursas en vicio de nulidad dada la falta de audiencia de los 
padres naturales, nulidad que arrastraba la del auto judicial correspon­
diente .. 

En cuanto a la 'ratio' última acerca de la intervención judicial en la 
adopción, consideradas las premisas precedentes, parece lógico suponer: 

1.• El posible encuadre de la justificación de la intervención judicial en 
las preocupaciones que tenían los codificadores del siglo xrx en torno 
a los grandes temas de la vida social, preocupaciones que cristalizaron en 
una larguísima serie de preceptos dispersos en leyes sustantivas donde 
se exige la intervención judicial, quizá partiendo del dato sociológico de 
aquel entorno burgués-liberal que veía en la figura del Juez el único re­
medio posible a las desviaciones de la norma jurídica o a las dificultades 
de la convivencia social. Con los datos sociológicos actuales,· desbordada 
la Administración de Justicia por innúmeros problemas (178) -de entre 
los cuales no es el más pequeño la gran cantidad de asuntos no jurisdic­
cionales a los que dedicar su tiempo el juzgador-, considerada la enorme 
proliferación de asuntos criminales y de temas de drogadicción, demostra­
da la evidente evasión o retraimiento de llevar a los Tribunales los con­
flictos jurídicos civiles -a causa de la lentitud, carestía y complicación 
de los procedimientos judiciales, como gráficamente muestra ToHA­
RIA (-179}- y postulada como arquetípica una figura del Juez que -ade­
más de conocer todas las ramas del Derecho- disponga de conocimientos 

(177) Ese control j~dicial es un pr.supuesto o 'ro-elemento' integrante del negocio adopcional, 
calificado por el Tribunal Supremo· como constitutivo y necesario para la validez del negocio véase 
noto 75 bts precedente. 

Control judicial que no eqUivale a una función iurisdtccionol propiamente dicha, pero este tema 
enlaza con la otra premisa subsiguiente. 

(178) Basta repasar la prensa diaria y las revistas espec¡ahzadas, a las que me remito. 
(179) Véase su obra Combto social y vida rurídico en España, Ed. EDICUSA, Madnd, 1974, pá­

ginas 174 y ss., especialmente 194 y ss. y 198 y ss. 
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especiales en orden a psicología, pedagogía, técniéas de trabajo social, 
etcétera (180), no parece descabellado aventurar la hipótesis de que lo 
que está demandando la sociedad actual no es un Juez, sino un «Super­
mán», que sepa de todo y que trabaje cuarenta y ocho horas al día. Por 
el camino de la especialización según los temas a tratar, se conseguirá 
aumentar los conocimientos de los juzgadores, pero no por ello va a dis­
minuir su trabajo. 

2.0 La configuración como típica actividad administrativa en cuanto 
a la función que el Juez desarrolla en el expediente de adopción, lleva 
a coordenadas distintas de las habituales: En lo estructural, porque su 
auctoritas va vinculada a la potestad implícita en el ejercicio de una fun­
ción administrativa más, con lo que· ello conlleva de discrecionalidad (181). 
En lo funcional, porque el desarrollo de esa potestad no es necesario que 
sea efectuado por un Ju-ez, dado que, en base a los criterios de política 
jurídica imperantes en un momento dado, cabe suponer que en el futuro 
-sea encomendada tal función de 'control' administrativo de la adopción 
a una persona o a un órgano designados o creados por la Administra­
ción (182). · 

<:) La escritura pública 

Caracterizada previamente la adopción en su aspecto funcional como 
un negocio privado familiar, y excluidas también en este lugar todas las 
polémicas habituales en torno a si es más el auto judicial que la escritura 
notarial (o viceversa), me voy a limitar también -como hice en el apar­
·tado b) precedente- a preguntar acerca del porqué de la escritura nota­
rial y acerca de la esencia de tal escritura, con los recursos consabidos 
.a los criterios históricos y doctrinales (en lo pertinente) respectivos. 

l. Criterio histórico 

He efectuado en el apartado b) precedente una exposJcion resumida 
·de la evolución que la adopción ha tenido en cuanto a los requisitos de 
forma exigidos en cada período histórico concreto. Baste aquí la corres­

·pondiente remisión. Cabe así hablar de unos remotísimos precedentes de 
la intervención notarial en la adopción en los sistemas legislativos no 
-europeos (India, Babilonia, Egipto) y quizá entre los griegos. Tras las 
invasiones germánicas y. la proliferación de la perfilatio detectable a tra­
vés de los numerosos cartularios medievales, parece defendible que tales 

(180) Así lo demanda para el ]u•z d• Menores MARtA J. CoRONADO' «El Juez de Menores», en 
'Revista Menores, año I, núm. 3 (3.•-época), mayo-junio 1984, págs. 14 y ss., especialmente 19 y ss 
En sentido concorde, C. Coso MEniNA: «Algunas consideraciones sobre la protecci6n a la infancia en 
Españ11», en la misma Revista Menores. núm. 2, marzo-abril, págs. 16 y ss , especialmente 29 y ss. 

En lo que respecta a los Jueces de Famz/za, a quienes se les exigirá idénuca especializaci6n, véase 
J. MARÍA CASTÁN VÁZQUEZ: Los Juzgados de Famzlza, Centro de Publicaciones del Ministerio de Jus-
ticia, Madrid, 1981. · 

(181) Me remito a las notas 128, 128 bis y 129 precedentes. Véase también REVERTE NAVARRO, 
.op czt., págs 17 y SS., y 181 y SS y 191 y SS. 

(182) Que sea un «organismo soc!31 adecuadamente calificado•, como propone FRIEDMANN' (véase 
nota 72 precedente), o un •Servicio social para la infancia', o 'defensor dvico de menores' {véase 
ROPPO, nota 123 precedente), o de un «Defensor de Menores• (L. VACAS), o de un 'Promotor de Me­
nores' (MARTÍNEZ DfAZ), o de un 'Ombudsman de menores' (RICO PÉREZ), o de cualqUiera orca fi­
gura o denominaci6n que en el fututo se introduzca (v. gt , el 'Servicio Nacional de Adopción' pro­
puesto en las JI Jornadas Nacionales sobre la Adopci6n de 1968), es lo de menos. Lo importante 
y trascendente es el hecho básico de que la vigente intervención judicial en la adopción articulada 

..,n el siglo pasado ha quedado obsoleta y sin sentido. 
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documentos eran típicamente notariales. Los historiadores han expresado, 
según vimos, cómo la legislación de Partidas rompía con la realidad social 
circundante, que iba por otros derroteros distintos a los romanos reintro­
ducidos por Alfonso X. Hay que saltar al siglo XIX y encontrar la inter­
vención notarial en el artículo 139 del Proyecto de 1851, regulación que, 
con ligeros altibajos, es la que pasará al Código Civil. Desde aquí, comen­
tarios innumerables, a los que me remito. 

Una visión comparatista nos lleva a las novísimas reformas introdu­
cidas en el Código Civil en Bélgica y en Francia, quienes mantienen la 
posibilidad de intervención notarial en sus artículos 349 y 343, respecti­
vamente. 

2. Criterios doctrinales 

En este lugar cabe también -y sin entrar en la polémica ya citada­
agrupar los comentarios doctrinales aparecidos en dos grandes grupos: 
el radical o minimalista, que considera que la escritura pública es super­
flua e innecesaria para 'la adopción (183), y el maximalista, que parte de 
la consideración de la escritura como acto constitutivo esencial para que 
surja la adopción (184). Por supuesto, que cada uno de estos grupos coin­
cide, a su vez, y a la inversa, con los que denominé 'radical o maximalis­
ta' y 'tradicional' en orden .a la intervención judicial. 

Los argumentos de la tesis maximalista o tradicional se pueden redu­
cir en esquema a éstos: los derivados del criterio historicista (los prece­
dentes inmediatos de la institución: DE LA VALLINA, SANCHO REBULLIDA); 
los de tipo dogmático jurídico (la adopción es un negocio jurídico priva­
do familiar solemne que requiere la forma de la escritura pública, con 
las cláusulas y estipulaciones convenientes al adoptado: DE LA VALLINA, 
SANCHO REBULLIDA, CANO, CUEVAS, CASTRO LUCINI, MANTECA y la práctica 
mayoría de la doctrina patria y jurisprudencia); los de tipo jurídico-posi­
tivista (interpretación literal, lógica y sistemática de los preceptos de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil y de los arts. 173 y concordantes del Código, 
Civil, y de la Exposición de Motivos de la Ley de 1970: SANCHo REBULLI­
DA), y los exclusivamente notariales (contenido de la escritura pública, con 
estipulaciones no incluidas en la autorización judicial: SANCHO REBU­
LLIDA). 

Los argumentos en pro de la tesis radical, minimalista o negativa de, 
la escritura pública proceden de varios frentes y pueden reducirse a los. 
siguientes: , 

o CAMY: de tipo jurídico positivista (interpretación literal de los anti­
guos arts. 176, 3.0

, y 177 del Código Civil) y de tipo dogmático (los consen­
timientos se prestan en el expediente judicial). 

@ RODRÍGUEZ CARRETERO: de tipo dogmático (la modificación del esta­
do civil que la adopción comporta exige una intervención judicial con­
cretada en una resolución similar a las sentencias 'constitutivas' del esta­
do civil; la extinción de la adopción se alcanza por sentencia judiciat 
exclusivamente; en la adopción simple el contenido de la escritura queda 

(183) Véase la relaci6n de autores citada en nota 168 precedente, 
(184) Véase la relaci6n de autores dicha en nota 167 precedente. 
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reducido a la simple ratificación de los consentimientos exigibles para 
la perfección del negocio) (185). 

o GARCÍA CANTERO: de tipo jurídico positivista (interpretación lógica 
del art. 173 del Código Civil (186) y de las modificaciones de la Ley de 
1970); de tipo analógico (por comparación con el matrimonio civil como 
negocio familiar tipo y en relación a las hipótesis anormales del mismo), 
y de tipo formal (la escritura notarial, al igual que el acta del matrimonio 
civil, en sí misma es forma ad probationem y no ad substantiam, y en 
ella se reproduce fehacientemente lo que el Juez autorizó (187) ... ). 

o BERCOVITZ: la abundante crítica de este autor en orden a la escritu­
ra pública es variada y abundante en argumentos de difícil encuadre (188), 
que literalmente reproduzco aquí: 

l. La escritura no aporta nada al auto judicial de aprobación de la 
adopción. 

2. (La escritura) no introduce ninguna especificación ulterior en la 
adopción. 

3. El auto judicial aprobatorio tiene tanta fe pública como la es­
critura. 

4. La escritura introduce un plazo de reflexión que no aporta nada 
nuevo. 

S. Origina mayor lentitud en el procedimiento. 
6. Produce un aumento de los costes. 
7. Origina falta de seriedad y responsabilidad en los interesados que 

promueven el procedimiento judicial de adopción. 
8. Determina una ocupación del organismo judicial en procedimien­

tos inútiles si posteriormente no se otorga la escritura. 
9. Origina una tendencia a descuidar el contenido de los autos apro­

batorios de adopción en orden a la determinación de los apellidos 
del adoptado. , 

10. Produce complicaciones posibles y perjuicios a los interesados. 
11. La escritura resulta inútil no sólo como elemento esencial, sino 

también como elemento de mera publicidad, como requisito en 
orden al Registro civil. 

12. Si la escritura tuviera valor publicístico se solucionarían una serie 
de problemas (el de la muerte del adoptante antes de otorgarse 
la escritura, el del consentimiento del cónyuge del adoptando, el 
de la ausencia legal de un período máximo de tiempo entre la 
autorización judicial y la escritura pública). 

(185) Op czt., págs. ·101 y ss.: argumentación reproducida por GARCÍA CANTI.Ro posteriormente 
Curiosa utihzac16n de vocablos no existentes en castellano, como 'otorgación' (sic) de escritura pú~ 
blica, qutzá tomados subconsctentemente de terminologlas foráneas 

(186) Véase De nuevo. , cit., pógs. 628 y ss., donde gráficamente dice· •Es cierto que el Código 
Civil no conttene nttiguna norma que expresamente dtga 'bajo pena de nuhdad la adopctón requiere' .. 
Pero creo que el legislador tmplícilamen/e ha atributdo tal función al artículo 173 ... » (subrayados 
míos· ]. C. G.). 

( 187) Véase op cit , en nota precedente, págs. 633 y ss., donde Uega a afirmar: «S6lo se en­
tiende la subsistencia de este requisito como un arrastre hist6rzco», y en nota· 24 dice que «el requi­
sito de la escritura pública u tnlroduce en el Proyecto de GARCÍA GoYENA con un alcance poco claro 
y por la vía de la LEC pasa a suceswas redaccio11es del título de adopción en el Código Civil» (sic) 
(subrayados míos: ]. C. G.). As( se escrtbe la historia. 

(188) Véanse Comentarios .. , cit., págs. 356 y ss. Alguno de estos argumentos ya venían elCpuesto 
anteriormente por CIMA GARCÍA (op. cit.). . . 



468 JURISPRUDENCIA 

3. Mi posición 

En cuanto al porqué o justificación de la escritura pública, delimitados 
previamente los requisitos formales de la adopción en cada período his­
tórico, tampoco en orden a la intervención notarial cabría hablar de una 
trayectoria rectilínea y uniforme a lo largo de los siglos, aunque sí presu­
mible dada la abundancia de documentos y cartularios medievales (ante­
riores al siglo XIII) recogiendo perfiliationes. Sí cabe afirmar que desde 
mediados del siglo XIX la exigencia de escritura pública para la perfección 
de la adopción es una constante. Tan es así que recientes reformas legis­
lativas en países de similar tradición jurídica (Bélgica, Francia) siguen 
acudiendo en vía opcional a la escritura pública. El posible fundamento 
de esta forma (escritura notarial) quizá vaya ligada a una doble idea: 
la de que la adopción sigue siendo un acto privado y familiar, y la de 
que la alta cualificación y prestigio profesional del Notariado hacen a éste 
especialmente apto para dar forma a los actos jurídicos más importantes 
de la vida civil (189). Con todo, también es éste un tema de política jurí­
dica, ya que, por especiales razones, un sistema puede ser variado por el 
poder público en atención a los intereses generales. 

En cuanto al tema de la esencia de la escritura pública, conocidas las 
grandes posiciones doctrinales y las críticas a la escritura pública, parece 
posible efectuar estas consideraciones previas: primera, la de que la argu­
mentación de la doctrina tradicional en base a criterios históricos, dogmá­
ticos y notariales no ha sido desvirtuada por los oponentes o críticos 
radicales; segunda, que hay divergencias perfectamente superables en los 
argumentos jurídico-positivistas; tercera, que entre los críticos hay argu­
mentos insatisfactorios e insuficientes, bien de tipo dogmático, bien de 
tipo formal, bien de tipo analógico, todos ellos merecedores de una revi­
sión más completa que la mía; cuarta, que la crítica más reciente utiliza 
argumentos que nada tienen que ver con la escritura pública, en una 
primera aproximación al tema. 

Por lo que se refiere a los argumentos jurídico-positivistas, al menos 
en alguno de ellos, hay una imputación (¿transposición?) de intenciones 
al legislador con olvido del principio de no distinguir donde la ley no lo 
hace (190), sin perjuicio de que el artículo 173 del Código Civil se está 
refiriendo a los presupuestos o antecedentes del acto jurídico privado 
en que la adopción consiste (191). 

Por lo que se refiere al argumento analógico (192), argtlmento lógico 
decisional a emplear por el Juez, requiere encontrar una semejanza entre 
la hipótesis legal y el hecho no previsto. Es obvio que tal semejanza no 
se da entre la adopción y el matrimonio civil, como algunos pretenden. 
Sin entrar en el condicionamiento exigido por nuestra más autorizada doc­
trina (VILLAR PALAS!) sobre la relación biunívoca de tal semejanza, es 

(189) Razones éstas quizá determinantes de que, en el supuesto litigioso, el Juzgador de Instancia 
no declarase lq nultdad de la escritura de adopción: argumento reiterado, según v¡mos. en los re­
cursos de cnsac16n 

(190) Véase claramente la dicción de GARcfA CANTERo en nota 186 precedente, y en lo que sigue: 
«el legislador pudo haberse contentado con un acta ¡udicial . • (o p. cit.). Pero no lo htzo, a lo que 
veo. 

(191) Asf, U CRUZ-SANCHO, o p. cll., pág. 701. 
(192) Sobre la analogla, por todos, véase VILLAR PAU.sf: La' interpretación y los apotegmas iurl· 

dico-lógtcos, Ed. Tecnos, Madsid, 1975, p~gs. 163 y ss., especialmente 174 y ss. y 207 y ss. 
A la analogía como procedimiento prel6gico alude DUARDE: Una revolución en la lógica del De­

recho, Ed. Bosch, Barcelona, 1933, pág 75, que la cahfica de «antedilbviana armazón mental blin­
dada con el prestigio y la exqmsita labor de sus defensores ». 
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decir, el carácter reversible de ésta. De buscar una semejanza habría que 
acudir al reconocimiento de hijo extramatrimonial (principio subyacente~ 
favor filii). 

Por lo que se refiere al argumento formal, en orden a que la escritura 
sea forma ad probationem -<:omo el acta del matrimonio civil-, dejan· 
do aparte el argumento de tipo analógico ya excluido, conftÍnden algunos 
la forma como requisito esencial del negocio y la forma como prueba del 
negocio (193). Hay un concepto de la forma en sentido institucional y otro 
en sentido legal, éste en relación con el caso concreto que la exige. Hay 
formas 'habilitantes' del negocio, formas 'integrativas' del negocio y for­
mas de publicidad (194). Gráficamente escribe CHICO ÜRTIZ que «la es­
critura pública sólo puede tener dos finalidades: o ser forma constitu­
tiva de la adopción o servir de vehículo para lograr la inscripción en el 
Registro civil, pero esta segunda finalidad debe ser descartada, a la luz 
ctel artículo 23 de la Ley del Registro Civil» (195). A mi juicio, pocas cosas 
más claras que todo lo relativo al ·estudio de las formas, en especial en la 
doctrina notarial, a la que me remito. 

En cuanto a los argumentos de tipo dogmático, son de escaso valor 
y poco satisfactorios: 1) el que la adopción conlleva una modificación del 
estado civil tan importante que exija una resolución 'constitutiva' judicial 
no presupone la eliminación de la escritura, ya que existen otros impor­
tantes actos modificativos del estado civil (v.gr., reconocimiento, emanci­
pación) que constan perfeccionados mediante escritura pública, y ésta no 
implica la eliminación de la actuación judicial (196); 2) el que la extinción 
de la adopción sólo se alcance con sentencia judicial, aparte de que incide 
en una aplicación incorrecta del argumento de analogía y de que olvida 
otros supuestos posibles de extinción de la adopción, es una consecuencia 
del principio natural de 'irrevocabilidad' implícito en toda adopción; 3) el 
que el contenido de la adopción --en los casos de adopción simple- se 
limite a la ratificación de los consentimientos exigibles para la perfec­
ción del negocio, es un argumento que quiere demostrar demasiado, lo 
que no es, ya que dicho contenido es siempre un mínimo (no un máximo), 
y, por otra parte, se elude la cuestión de la representación del adoptando 
menor de catorce años a efectos del consentimiento negocia! (197). 

Por lo que se refiere a los argumentos utilizados por BERCOVITZ, pese 
a su aparente aparatosidad, ofrecen mucho ruido, pero pocas nueces y, 
en esencia, poco o nada tienen que ver con la escritura pública, como 
voy a tratar de demostrar: 

... Los argumentos que numero como 1, 2, 4, 7, 8, 9: no tienen ninguna 
relación con la escritura pública. A lo sumo, se tratará de unos temas 
de política jurídica . 

... El número 3, de que el auto judicial aprobatorio de la adopción 
tiene tanta fe pública como la escritura, es tautológico y quiere probar 
demasiado. En principio, porque de lo que el Secretario judiCial -no el 
Juez- da fe es de las actuaciones judiciales, pero nunca de los negocios 

(193) Véase DE LOS Mozos: «La forma del negocio jurídico•, A D. C., 1968, págs 745 y ss. 
(194) Véase DE CASTRO· «El negocio jurídico», 1. N E ] , Madrid, 1967, págs. 278 y ss. 
(195) Véase «La adopci6n y el Registro de la Propiedad•, en esta REviSTA, 1970, pál!'. 1401 y 

siguientes, especialmente 1436 y ss. 
(196) Así, LACRUZ·SANCHO, op. cit, pág. 701. 
(197) Asf, LACRUZ-SANCHO, op. cit., pág. 702. 
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jurídicos extraprocesales, cual la adopción; además, por ley, la fe pública 
extrajudicial está reservada al Notariado (198); finalmente, porque, según 
vimos, mal puede un expediente de jurisdicción voluntaria, típicamente 
administrativo, servir de cauce o medio idóneo para ·instrumentar el 
acuerdo de consentimientos típico en todo negocio jurídico privado, y la 
adopción lo es . 

. . . El número S, sobre lentitud del procedimiento, además de poco 
serio, es infundado e increíble. Bastaría con la remisión a la cita de 
TOHARIA, antes efectuada (199). Pero todo el mundo sabe que el despacho 
de un asunto típico del estado civil -cual la adopción- es cuestión de 
pocas horas de trámite en un despacho notarial. 

... El número 6, sobre el encarecimiento de costes, es poco serio e in­
fundado (200) . 

. . . El número 10, que habla de «perJUICIOS>>, incide en un tema de res­
ponsabilidad notarial, lo que conlleva a denunciar el supuesto concreto, 
caso por caso . 

. . . El número 11 hace de la cuestión supuesto, además de la confusión 
que conlleva entre Registro civil y Registro de la Propiedad. En el Regis­

.tro de la Propiedad, como magistralmente sentenció LACRUZ BERDE.JO, 
ingresan títulos, se inscriben actos y se publican derechos (más exacta­
mente, titularidades) (201), en tanto que en el Registro civil se inscriben 
hechos inscribibles que acceden al Registro, bien como simples hechos, 
bien como declaraciones de voluntad, bien como documentos auténti­
cos (202). En otro lugar me he remitido a la forma y sus comentarios . 

. . . El número 12 alude a una serie de problemas que tendrían solución 
-se dice- si se eliminase la escritura pública. De creer al autor, sería 
fácil el remedio: suprimamos la escritura ·y se solucionan todos Jos pro­
blemas (203 ). Ahora bien, tales problemas no son propiamente problemas 
de la escritura, sino cuestiones implícitas en lo que CUEVAS ha denomina­
do «patología>> de la adopción: los derivados de las alteraciones subjetivas, 
los de la adopción post mortem (de adoptante o de adoptado), los del 

(198) Del prmctpto de delimitación de competenctas y de la invasión en la competencia notarial 
se ocupaba (ya en 1946) GARCÍA ÜVIEOO: «La función notarial en la vida admmistrat1va» (conferencia 
pronunciada el 14-3·1946), en A. A M. Not, tomo IV, 1948, págs 329 y ss, espeCialmente 348 y ss. 

Para una visión actualizada y .recientisima del tema, véase F SAINZ MoRP..No ~Ejerc1cio privado 
de funciones públicas», en ReviSta de AdmthtSiración Pública, enero-diciembre 1983, págs. 1699 y ss., 
especialmente 1717 y ss. y 1726 y ss. ' 

(199) Véase nota 179 precedente. 
(200) Véase El País, cit. en nota 45 precedente Allí se da la cifra de unas cten mtl pesetas 

como coste del procedimiento para la adopción. Si se toma en cuenta que la escntura de adopción 
costaba entonces -<amo hoy- entre 2.000 y 3.000 pesetas, se ved la enorme desproporción de cifras 
manipuladas y la poca credibilidad del argumento. 

(201) Véase en Derecho Inmobtliario Regrstral, Ed. Bosch, Barcelona', 1968, págs 94 y ss. 
(202) Véase DiEz DEL CoRRAL· Lecciones prácttcas sobre RegiStro Civil, ed. ]UNTA DE DECANOS 

DE CoLJ:Gws NoTARIALES DE EsPAÑA, Madrid, 1983, págs. 12 y 113 
(203) Que ésta sea una tendencia moderna no q111ere dectr que sea equivalente a una mayor dosis 

de libertad. Con gran autoridad pudo escribir lHERING (El espírtlu del Derecho Romano, Abreviatura, 
traducciÓn F. VELA, 2.• ed., Revista de Occidente, Madrid, 1962, págs. 284 y ss., especialmente 501 
y ss.) que «aunque la lzbertad y la forma parecen contradictorias, están, sin embargo, en depen· 
dencia mutua y relaciÓn oculta. El pleno auge de la idea de la libertad coincide con el reinado 
tiránico de la forma, cuando la libertad zozobra, la forma mitiga su rigor, y cuando, baio el régtmen 
de los Césares, la libertad se desploma totalmente, desaparecen también el formalismo y las fórmulas 
del Derecho antiguo. Esta coincidencia parece inexplicable, pero en la época de los Emperadores bi· 
zantmos ]as oraciOnes fúnebres con que acompañaron la desapanción de la forma, y la aversión y des­
precio que le manifestaron, nos descubren esa relación. Enemiga de la arbtlrart~dad, la forma es her­
mana gemela de la libertad; es el freno que dettene a los que quieren convertir la ltbertad en licm­
cia, la que la contiene y protege El pueblo que ama la lrbertad comprende instintivamente que la 
forma no es un yugo, sino el guardián de su libertad• (subrayados m[os: ]. C. G.). 
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desistimiento, etc. (204 ). Cuestiones todas ellas que implican un vacío 
legal, una aporía legislativa, que lo único que demanda es una reforma 
de la ley cubriendo el vacío. El supuesto de muerte del adoptante durante 
la tramitación del procedimiento es tema resuelto en otros ordenamientos 
legislativos, generalmente en el sentido de retrotraer los efectos al mo­
mento de la muerte o de entender que la autorización judicial recaída es 
como si se hubiera producido antes de la muerte. El supuesto de la exi­
gencia del consentimiento del cónyuge del adoptando (art. 173, 2.•, B), del 
Código Civil) lo que evidencia es el carácter de negocio privado en que 
la adopción consiste y que la fase judicial no es el nudo gordiano de la 
cuestión (205). El supuesto de la no regulación de un período máximo de 
tiempo entre el auto judicial y la escritura pública y la consideración 
subsiguiente de «Ser puerta abierta al fraude» no deja de ser mera retó­
rica: piénsese en los autos declaratorios de herederos abintestato pendien­
te el otorgamiento de la escritura de aceptación de herencia, supuestos 
más importantes y trascendentes que el de la adopción, y en tales casos, 
aunque el plazo sea más o menos largo, no por ello hay que eliminar la 
escritura. 

Examinadas las consideraciones precedentes, parece posible concluir 
en orden a la intervención notarial en la adopción: 

1.• Que en tanto en cuanto la adopción continúe siendo un negocio 
privado familiar fundado en un acuerdo de voluntades, la función 
autenticadora y de legalidad del_ acto es misión estrictamente no­
tarial. 

2.• Que de lege ferenda podría configurarse el sistema de la adopción 
como un acto judicial o administrativo, pero no por ello la adop­
ción dejaría de ser un negocio privado familiar y no por ello la 
intervención judicial o administrativa darían forma al negocio ce­
lebrado, sino que la función que tal intervención presupone es la 
de protección de personas y bienes (206). 

3.• Que si es cierto que «el sentimiento de justicia es la base de todo 
derecho» (RECASENS SrcHES), habrá que atender al dato sociológico 
fundamental de lo que la convicción popular 'siente' ante la firma 
de la escritura de adopción (207). Ese sentimiento de lo que es 
justo va ligado, en nuestro caso, a la figura del Notario y no a otra 
persona o funcionario. 

4.• Que la esencia de la actividad notarial -ejercicio privado de una 

(204) Véase CUEVAS CASTAÑO, op crl, págs · 423 y SS. 
(205) De ahí que el propio BERCOVJTZ reconozca la «endeblez>> de su utihdad fmal; op crt, pá­

gma 366 
(206) Así, MANTECA, op cit, págs 262 y ss. (subrayados míos J C G.) • 
La referencia a una posible reviSIÓn del sistema en CUEVAS CASTAÑO, op cit., págs. 419 y ss., que 

proopne un sistema mixto distinguiendo según puedan comparecer o no todos los que deben consentir, 
asentir o ser ofdos y según exista o no oposiCIÓn de intereses 

En cuanto a Jos problemas de la orgamzaczón ¡udicral actual, en parte denunciados por TORARIA 
según expuse y que son actualidad permanente en los medios de comumcación social, basta la remi·. 
s16n a los argumentos de BERCOVITZ numerados como ocho y nueve para darse cuenta de cómo esa 
problemática judicial está pesando seriamente en la consideración del tema 

(207) En lo que a mi experrencra personal respecto, en más de dtecJOcho años de v1da norarial 
solamente he autorizado una escritura (en un día de frío inv1erno en la semisierra de Huelva, en un 
pueblo minero), y en el momento de firmarla los padres adoptantes exclamaron que <<Con la firma 
del Notario ya no nos quita nadie esta hija)> (!) Delicioso sentimiento, tan puro como ingenuo y 
tan lleno de fuerza expresiva y dramática. ya que toda la fase judicial precedente no les decía nada. 
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función pública, en feliz frase de F. SAINZ MORENO- es la de dar 
fe de los actos extrajudiciales en general, y de los negocios priva­
dos en particular (208). 

d} La inscripción en el Registro Civil 

Este requisito ha sido ampliamente tratado por nuestra doctrina, por 
lo que en este lugar procedo a las correspondientes remisiones (209). 

Quiero, no obstante, hacer unas ligeras matizaciones: la primera, deri­
vada de que muchos autores -y los propios recurrerztes en esta sentencia 
comentada- parecen tener una concepción del Registro civil como si 
fuera el Registro de la Propiedad Inmobiliaria (210), cuando -como de­
mostró en su día el maestro F. DE CASTRO (211 }-- »el título de atribución 
del estado civil no es el documento, sino el supuesto de hecho del que 
depende su existencia jurídica, que puede ser o un simple hecho (artícu­
los 136 y 17, 4.0

, del Código Civil}, una declaración de voluntad (artículos 
15, l.o; 18; 100; 131, etc., del Código Civil) o un acto o sentencia judicial 
(artículos 218, 221, 228, del Código Civil)>> (212); la segunda, respecto al 
valor de lo afirmado por el Tribunal Supremo que la adopción «es un 
concepto unitario» y que <dos tres momentos integrantes del mismo tienen 
idéntico valor constitutivo» -en el considerando 6.0

, que parece un obiter 
dicta, ya que la inscripción en el Registro civil nunca. tiene valor 'consti­
tutivo' (en el sentido de 'integrativo'), sino el valor de medio de prueba 
privilegiado de los hechos gue al Registro civil tienen acceso (213)-; la 
tercera, que el título normal que accede al Registro civil es la escritura 
pública; la cuarta, que lo que publica el Registro civil no es la adopción 
ni una relación paterno-filial adoptiva, sino una filiació11. 

D) Extinción de la adopción 

Tema éste que también ha originado una amplísima literatura, a la 
que me remito en este lugar (214). 

Aquí solamente voy a aludir brevemente a tres puntos: .una conside­
ración general .previa, el tema de la extinción a petición de los padres 
naturales del adoptado y, el tema de los efectos de la e~tinción. 

(208) Es curioso que, a pesar de los furibundos ataques en los últimos años a la mtervenC!Ón 
notarial en la adopción, a pesar de las poquísrmas escrtturas de adopción autorizadas por los Notorios 
(¿por qué?: otro impenetrable misterio) y a pesar del escaso rendimiento económico que la escntura 
de adopción reporta al Notano, SI se repasan la<; aportaciones bibJiográhcas sobre esta materia en 
los últimos cincuenta años se observará que existe una elevadísima proporción de Notarios que se 
ocuparon del tema. ¿Otro miSterio? 

(209) Véanse GAMHÓN Aux· La adopctón, cit , págs 178 y ss ; PERÉ RALUY, op cit., tomo I. 
págmas 479 y ss ; MANTECA, op cit., págs 280 y ss ; CASTRO LuctNI, Comentarto , ctt., págs 1257 
y ss.; BERCOVITZ, op Ctl, págs 367 y SS. 

(210) En el mismo sentido, CAsTRO LUCINI, op cit , págs 1257 y ss 
(211) Véase su Compendio de Derecho Ctvtl, tomo 1, vol. 11, Ed Instituto de Estudio• Políticos, 

Mndr1d, 4.• ed , 1968, pág. 208. 
(212) Nótese que los artículos del Códtgo Ctvil citados por De CASTRO lo son en la redacción 

vtgente en 1968 
(213) Distinguía muy b1en GAMBÓN Aux (op. ctl., pág. 179, nota 121) «Una cosa es el valor 

privilegiado y preferente de Ja mscripct6n «::mo instrumento probatorio, y qtra que la inscr!p~ión se 
erija en requisito cuya concurrencia es tnd1spensable para que el acro sur¡a a la vtda ¡undtca con 
plena efectividad>> (subrayados míos: ] C. G ). . . • 

(214) Véanse GAMBÓN ALIX, op cit , págs. 301·425; CAsTRo LuCINJ: Comentarto . . , Cit.. pag•· 
nas 1221 y ss. y 1235 y ss.; CANO REVERTE, op cit, págs. 35 y ss.; MANTECA, op cit., págs. 317 
y ss.; BERCOVITZ, op. Cit., págs. 395 y ss.; LACRUZ-SANCHO, op Ctt , págs 706 Y SS 
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l. Consideración general previa 

Es de toda lógica comenzar aquí con la afirmación de LACRUZ-SANCHO 
de que «en principio, y en la medida en que resulten adecuadas y adap­
tables, se aplicarán a la adopción las categorías de ineficacia del negocio 
jurídico» (215). La exposición más completa de este tema es la que efec­
tuaba en su día MANTECA ALONSO-CORTÉS, al que sigo aquí por su gran 
claridad y con las matizaciones relativas al supuesto litigioso comentado. 
Se examinan, por tanto, seguidamente los posibles supuestos de ineficacia 
de la adopción: · · 

1) INEXISTENCIA. Por falta de ¡:¡lguno de los elementos esenciales 
y constitutivos de la relación adopcional: defecto de consentimiento, de­
fecto de causa, defecto de formas esenciales constitutivas. , 

' 
o Falta de consentimiento: ha de ser un defecto absoluto, tanto del 

consentimiento del adoptante como el del adoptado. 

La falta de otros consentimientos provocará la NULIDAD (216). 

o Falta de causa: bien porque ésta falte totalmente (supuesto impro­
bable, dado que precisamente la intervención judicial tiene por objeto 
comprobar oficialmente la existe11cia de la causa) (217), bien porque sea 
ilícita (v.gr., adopción mediante precio o contraprestación, supuesto re­
chazable dada la naturaleza del negocio) (218). 

o Falta de forma esencial constitutiva. La adopción, como negocio 
solemne que es, exige con valor 'integrativo' la forma habilitante de la 
intervención judicial y la forma pública de la escritura. La falta de cual­
quiera de ellas o su nulidad provocan la inexistencia o la nulidad de la 
adopción. Este era el gran tema del litigio, según vimos, centrado en el 
quicio del artículo 176 del Código Civil [redacción de 1958]. 

2) NULIDAD. Esta sánción era recogida en el artículo 176 [redacción 
de 1958], fundamental en este litigio, aunque fueran supuestos claros de 
inexistencia. Hoy, con la reforma de 1970, ha desaparecido como función 
específica. Con todo, entiende MANTECA aplicable el artículo 4 del Código 
Civil [redacción de 1889] en los supuestos de infracción de las normas 
contenidas en los artículos 172 y 178 del Código Civil. 

3) ANULABILIDAD. Los supuestos típicos son los de vicios del con­
sentimiento. 

(215) Véase op. cil, pág 706; concorde, MANTECA, op. ctl, pág. 317. Para la caíegoría general, 
indispensable la consulta de L. Dícz~PICAZO' «EficaCia e ineficaCia del negOCIO jurídico», A. D. e J 

1961, págs. 809 y ss., y Fundamentos del Derecho Cwil patrzmonzal, tomo 1, Madrid, 1970, pági­
nas 283 y ss 

Por supuesto, todos los que propugnan la e1immacJ6n de la escritura pública se olvzdan de este 
tema de la mef1cacia de la adopc16n 

(216) Véase, sm embargo, la sentencza de 11 de nÓvzembre de 1961, que entiende que la falta del 
consentimiento del cónyuge del adoptante determma la znexzstencia de la adopción Con MANrEéA 
habría que estimar que lo correcto es entenderla como nulidad op czt, pág. 319 

(217) MANTEcA engloba aquí el defecto de ob1e1o (transferencia al adoptante de la patria potestad) 
y el supuesto de srmulaczón Véase, sin embargo, la sentencza de JO de mayo de 1951, que examina 
el supuesto de una causa consistente en obtener beneficios fiscales, estimándola válida. 

(218) A pesar de ello, cabrfa af1rmar que la práctzca totaltdad de las adopciOnes constztuidas 
adolecen de este defecto sustancial. Me remito a Jos aparrados corre~nd1entes del análisis estructural 
efectuado anteriormente. 
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4) RESCISION. En sentido técnico, es una especie de la anulabilidad 
que opera por imperativo legal, fundada en que el negocio válidamente 
celebrado sufre una lesión objetivamente considerada. En este sentido, 
sólo hay una causa· en el Código Civil: el artículo 177, 3, 2. 0

, equivalente 
al antiguo artículo 175, 2, 1.0

, en la redacción de 1958. Este supuesto de 
hecho implica una fricción entre el principio de seguridad y estabilidad 
de la adopción y el derecho de los padres a no perder «por sorpresa» 
a los hijos si no es por causa a ellos imputable, problema que la ley re­
suelve a favor de los padres con ciertas limitaciones (219). Este era el 
gran tema del litigio aquí comentado, ya que los padres naturales de­
mandantes habían ejercitado la acción de rescisión en forma subsidiaria, 
lo que les era más ventajoso: con la acción de nulidad ejercitada, bastaba 
probar la falta de un requisito legal (la 'audiencia' de los padres), en 
tanto que con la acción de rescisión habrían tenido que pechar con la 
carga de la prueba de que no hubo abandono o de que no fueron culpa­
bles del mismo (220). 

5) REVOCACION. El negocio válidamente celebrado puede ser extin­
guido por un cambio de voluntad de uno de los sujetos del negocio. Causa 
defendida por todos los que entienden que la adopción es un negocio 
privado y atacada por quienes parten del principio general de irrevoca­
bilidad de la adopción. LACRuz-SANCHO dicen que en este punto la doc­
trina patria -de lege ferenda- y el Derecho comparado están divididos. 

Como supuestos de revocación se citan (221): la contractual o por 
mutuo disenso (222), la legal, la judicial, la administrativa y la unilateral. 

Respecto de las causas establecidas en el vigente artículo 177 del Có­
digo Civil, la doctrina también anda dividida: para LACRUZ-SANCHo; se 
trata de supuesto's de extinción; para la doctrina mayoritaria, son supues­
tos de impugnación; para BERCOVITZ, son supuestos de revocación; para 
MANTECA, el primero es de revocación por voluntad condicionada de uno 
de los sujetos, el segundo es de rescisión y el tercero es de resolución; 
para CANO REVERTE, el primero es de resolución, el segundo de impugna­
ción y el tercero de resolución (223). 

6) RESOLUCION. La doctrina es casi unánime en considerar que 
esta causa es la contemplada en el artículo 177, 3, 3. 0

, del Código Civil. 

2. La extinción especial a petición de los padres naturales del adoptado 

Contemplada en el artículo 175, 2.0 [redacción de 1958], pasa a ser el 
actual artículo 177, 3, 2.0 Vimos ya, al tratar de la rescisión, las peculia-

(219) Solución cntrcuda por ARCE, op cit , separata de la R G L. J , pág 84 
(220) Así, CASTRO Lucrm, op cit , págs 1221 y ss 
(221) Véase CASTRO Lucrm, op. cit., págs. 1221 y ss y 1238 y ss , donde planreu el tema de la< 

e'<cepciones al pnncipio de irrevoc:.tb!lidad y el engarce con los motwos 1. 0 y 2 o del recurso de /a 
D1putac1Ón y el motwo 3 o del recurso de los adoptantes, ya que -al amparo de la acc1Ó11 de nulidad­
los demandantes hubieran tenrdo que demostrar su falta total de culpab1l1dad e11 el abandono· plan­
teamzento que no se produ¡o en el supuesto, según v1mos 

(222) Véanse CASTRO LUCINI, op et loe el/ , MANTECA, op c1t , págs 344 y ss , quien recoge la. 
idea de GAMBÓN Ar.rx (op cit, pág 356) de que <<este criterro 110 hu sido ní con mucho universal­
mente aceptado, seguramente por el arrastre hiStórico de la adopczón en cuanto que relación paterno· 
filial cons11tuida a imagen de la naturaleza (subrayados míos. J C G ), y entiende que en el futuro 
esta 1dea progresará una vez se :1Í1rme l:1 ndopc1ón como IOStltuciÓn típic:l de la benef¡cenc1a. 

(223) Es difícil dar un encuadre exacto u cada uno de estos supuestos, fundamentalmente dada la 
naturaleza de negocio contractual familiar que la adopción supone. Véanse con mayor detalle. MANrncA, 
op Clt, págs. 346 y ss.; CANO REVERTE, op cit, págs 39 y SS, BERC0Vf1'Z, op cit, págs 400-403, 
LACRU7.·SANCHO, op cit., págs 707-708 
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ridades de esta acción y la carga de la prueba, tema obviado en el supues­
to litigioso al ser ejercitada la acción en forma subsidiaria. 

Las diferencias de regulación son examinadas atentamente por BERCO­
VITZ, y a su exposición me remito (224): en ella no falta la consabida 
'puntada' a: la escritura notarial en el tema del cómputo del plazo para 
el ejercicio de la acción, se alude a la difícil diferenciación entre nulidad 
y rescisión y se refiere a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre 
ella, esta sentencia aquí comentada). 

3. Los efectos de la e~tinción de la adopción 

Actualmente regulados en el artículo 173, 4.", del Código Civil, que 
sienta la regla de irretroactividad en cuanto a los efectos patrimoniales. 
En cuanto a los efectos personales, la extinción es retroactiva para LACRUZ­
SANCHO y para BERCOVITZ (con las salvedades en orden a la nacionalidad 
y la vecindad (225). · 

, Una vez declarada la ineficacia (extinción) de la adopción, ésta quedará 
como no producida. En cuanto al adoptado, vuelve a la situación anterior 
a la adopción y se reintegra en su familia natural. Precisamente esta 
reintegración es la finalidad de la impugnación ejercitada. Este tema, 
huérfano de tratamiento legislativo, jurisprudencia! y doctrinal, subyace 
en el supuesto de hecho litigioso de la Sentencia de 1973 aquí comentada: 
¿quid respecto de la niña adoptada? Las consecuencias de la nueva situa­
ción -pasados siete años-, ¿a quién se imputan? 

RECAPITULACIÓN PARCIAL 

Parece llegado el momento de dejar terminadas estas notas en orden 
a la dimensión funcional de la adopción y finalizar aquí con los puntos 
siguientes: 

1." Es necesario efectuar un planteamiento no dogmático de la insti­
tución, en relación con los distintos intereses en juego (W. FRIED­
MANN). 

2." Bajo el perfil funcional, la adopción se presenta como un proce­
dimiento de Derecho privado con cierta intervención pública. 

3.• Los presupuestos subjetivos aluden al necesario juego de consen­
timientos, básico para dar vida a la adopción, cuyo incumplimien­
to origina la nulidad de la adopción (ratio decidendi de la senten­
cia del Tribunal Supremo). Complemento de lo expuesto, las de­
claraciones de voluntad implícitas en el consentimiento negocia! 
pueden prestarse en documento fehaciente presentado al Juez. 

4." La situación de abandono debería ser declarada por el Juez y pre­
senta una serie de particularidades típicas cuando el menor se 
entrega en un establecimiento benéfico, peculiaridades que ador­
nan el supuesto de hecho litigioso. 

5." La conveniencia del adoptado es una regla de contenido indeter­
minado a completar teóricamente por el Juez, regla inserta dentro 
de un procedimiento típicamente administrativo. 

---
(224) Véase op. ctt., págs. 407 y ss. 
(225) Véase op. ctt., págs. 708 y 411-413, respectivamente. 
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6.0 El expediente inicial de la adopción viene a ser en la práctica una 
fase 'prejudicial' normada por obsoletas disposiciones adminis­
trativas, sometida a las reglas del procedimiento administrativo 
(Ley de 17 de julio de 1958) y en la que la potestad del órgano 
aparece con un fuerte aspecto discrecional. 

7.0 El porqué de la intervención judicial en la adopción proviene de 
un arrastre histórico, sin una constante histórica y sin ser requi­
sito permanente, uniforme y seguro, viniendo hoy a responder 
a la demanda social de un Juez superdotado y superespecializado. 
La actividad judicial es propia de la jurisdicción voluntaria, emi­
nentemente administrativa, viniendo en lo estructural vinculada 
a la potestad, y en lo funcional, a un control administrativo su­
perior. 

8.0 El porqué de la escritura pública de adopción responde a que la 
adopción es un acto privado familiar solemne, siendo el Notario 
la persona encargada de 'dar forma' a los actos jurídicos más 
importantes de la vida civil. La actividad notarial en la adopción 
podrá -de lege ferenda- ser excluida, pero la adopción seguirá 
siendo un negocio privado familiar, y la actividad notarial seguirá 
siendo la función pública de otorgar fehaciencia con carácter ex­
clusivo y excluyente. 

9.0 El título de atribución del estado civil es el supuesto de hecho 
concreto del que ·depende su existencia jurídica. El valor de la 
inscripción no es constitutivo, sino medio de prueba privilegiado 
de los hechos inscribibles. 

10.0 De los numerosos supuestos de ineficacia o extinción que analiza 
la doctrina es de relevante importancia, en el supuesto de hecho 
litigioso, el de la rescisión a petición de los padres naturales del 
adoptado. Queda pendiente el tema de las consecuencias negativas 
en cuanto al adoptado tras la declaración de extinción de la 
adopción. 

VI. CONCLUSIONES 

Efectuadas las consideraciones previas que he creído necesarias, pre­
sentado en detalle el supuesto de hecho determinante de una adopción 
que ha motivado estas lreflexiones, resumidas unas notas en torno a la 
dimensión estructural de esta adopción y perfilados los puntos pertinen­
tes en orden a la dimensión funcional de esta adopción, parece posible 
cerrar este comentario y como resumen, a modo de conclusiones, presen­
tar los criterios siguientes: 

l.o La adopción estructuralmente parece responder a un tipo puro de 
ficción manifiesta creadora del símbolo de la generación entre adoptan­
tes-adoptado. Funcionalmente aparece como un supuesto de hecho cons­
titutivo de un procedimiento de Derecho privado con cierto control 
público. 

2.0 Parece detectable una discriminación social hacia las madres sol­
teras y un extraño mercado de niños recién nacidos. 

3.0 La entrega de un menor aparece rodeada de oscuras maniobras, 
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que evidencian la necesidad de una actividad administrativa de control 
total. . 

4.0 La adopción, como negocio bilateral que es, requiere la prestación 
de los consentimientos básicos para darle vida. El incumplimiento de este 
requisito, causa de nulidad de la adopción, es la ratio decidendi del su­
puesto litigioso comentado (considerandos Lo y 4.0 de la sentencia del 
Tribunal Supremo). 

5.0 El expediente inicial de la adopción, fase prejudicial administrati­
va, está sometido a las reglas del procedimiento administrativo y debe 
adecuarse al principio de legalidad. 

6.0 El porqué de la intervención en la adopción, tanto del Juez como 
del Notario, responden plenamente a los criterios de la política jurídica 
y no son constantes históricas uniformes y permanentes. 

7.0 La actividad desarrollada en la adopción por el Juez es eminente­
mente administrativa y no jurisdiccional. La actividad notarial es la típi­
ca de dar fehaciencia y forma jurídica a los actos de la vida civil, y en 
la adopción responde a la consideración de la misma como un negocio 
privado familiar solemne. 
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CATALINO RAMfREZ RAMfREZ 

11. DERECHOS REALES 

-· 

PROPIEDAD. ACCION DECLARATIVA. IDENTIFICACION DE LA FINCA 
(SENTENCIA DE 17 DE ENERO DE 1984). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis­
trado don Jaime Santos -Briz, declara no haber lugar al recurso de casa­
ción por infracción de ley interpuesto por la parte actora y apelante con­
tra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Oviedo, 
revocatoria de la del Juzgado número 3 de Oviedo, por estimar que la finca 
estaba perfectamente identificada. 

Manifiesta nuestro más Alto Tribunal que para la acción declarativa de 
propiedad se exigen los mismos requisitos esenciales que para la reivindi­
catoria, entre los que figuran la posesión de la cosa por el demandado o 
al menos una posición frente al dominio que lo haga dudoso o lo desco­
nozca, y también la misma acción exige la prueba de la identidad de las 
fincas de que se trate, sin que interese la circunstancia de que el deman­
dado esté poseyendo de hecho la cosa reclamada si no se solicita su entrega 
ejercitando la acción reivindicatoria. Siendo de la competencia del Tribu­
nal de Instancia apreciar la identificación teniendo para ello presente to­
dos los elementos aportados al pleito y la esencialidad o accidentalidad de 
las discrepancias que puedan existir en cada caso en cuanto a linderos, ex­
tensión y demás elementos que se hayan de tomar en cuenta. 
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PROPIEDAD. TERCER/A DE DOMINIO. EMBARGO POR DEBJTOS A LA 
SEGURIDAD SOCIAL (SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1984). 

El Trib(inal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente e.I Magis­
trado don Jaime Santos Briz, declara no haber lugar al recurso de casa­
ción por infracción de ley interpuesto contra la sentencia de la Sala de lo 
Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza, revocatoria de la del Juzga­
do número 3 de Zaragoza, por la parte demandante y apelada, ya que, se­
gún el artículo 1.532 de la Ley de Enjuiciamiento (ivil, la tercería de domi­
nio habrá de fundarse en el dominio de los bienes embargados al deudor, 
dominio que ha de corresponder al «tercero» que demanda; de donde deri­
va como esencial que antes de examinar el problema de la propiedad de 
los bienes embargados ha de indagarse acerca de si el demandante de ter­
cería es propiamente «tercero», es decir, no es el deudor en este caso de 
las· cuotas de ia Seguridad Social que integraron el crédito. a ejecutar; y de 
Jo actuado deriva sin duda alguna que el recurrente carece de aquella con­
dición de tercero por cuanto es el mismo deudor titular y representante 
legal de la empresa. 

SERVIDUMBRE DE PASO. TERCERO CIVIL E HIPOTECARIO. BUENA 
FE (ARTS. 541 DEL CODIGO CIVIL Y 34 DE LA LEY HIPOTECARIA) 
(SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1984). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis­
trado don Carlos de la Vega Benayas, declara no haber lugar al recurso de 
casación por infracción de ley interpuesto por la parte actora y apelante 
contra la sentencia de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territo­
rial de Sevilla, confirmando la del Juzgado número 3 de esa ciudad con­
forme a la siguiente doctrina: 

Que, sintéticamente expuestas, fueron circunstancias básicas del proce­
so, origen de este recurso, lás siguientes: a) en pleito seguido por don 
R. S. F. contra los hermanos señores N. R. se dictó por la Audiencia Te­
rritorial de Sevilla sentencia definitiva en diecinueve de.enero de mil nove­
cientos setenta y uno, quedada firme por la del Tribunal Supremo de vein­
tidós de octubre de mil novecientos setenta y uno, que desestimó el recurso 
de casación por quebrantamiento de forma contra ella interpuesta por 
dichos hermanos; b) en dicha resolución se declaró la existencia de una 
servidumbre de paso, con fundamento en el artículo quinientos cuarenta y 
uno del Código Civil, a favor de la finca del señor S. F., gravando la de los 
hermanos N. R.; e) estos hermanos venden, por escritura pública de diez 
de noviembre de mil novecientos setenta y uno, parte de su finca sirviente 
al señor A. G., quien la inscribe en el Registro de la Propiedad; d) éste in­
tenta, compareciendo como tercero, suspender la ejecución de aquella sen­
tencia, que restablecía o reconocía la servidumbre sin éxito por serie ne­
gada por el Juez, y la Audiencia, en apelación, su cualidad de tercero; 
e) finalmente, el señor A. G. interpone la demanda origen de este recurso, 
mediante acción negatoria de servidumbre, contra don R. S. F., titular del 
fundo dominante; quien opone la excepción de cosa juzgada (operada por 
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la Sentencia de Sevilla de diecinueve de enero de mil novecientos setenta 
y uno), que es admitida por el Juez de Primera Instancia en atención a lo 
.dispuesto en el artículo mil doscientos cincuenta y dos del Código Civil y 
no ser tercero de esta clase el actor, sino parte por su condición de causa­
habiente de los hermanos N. R., dueños del fundo sirviente transmitido al 
señor A. G. con esa servidumbre según el fallo firme citado. 

Que apelada la citada resolución de primer grado, la sentencia que hoy 
se recurre la confirma y funda su desestimación en dos conclusiones deci­
·sivas: a) no ser tercero civil el actor adquirente de la finca gravada; y 
b) no serlo tampoco hipotecario; lo primero por ser causahabiente de quie­
nes ostentaban el dominio de la finca gravada con una servidumbre de 
paso, es decir, adquirente de la misma según su situación jurídica (artícu­
los mil doscientos treinta y ocho, mil doscientos cincuenta y dos y mil dos­
cientos cincuenta y siete del Código Civil), y lo segundo porque como sub­
adquirente de un derecho real hipotecario -el dominio- aun sin constan­
cia tabular de la servidumbre, no puede acogerse al beneficio de la fe 
pública registra! por carecer de uno de los presupuestos esenciales que 
para ello exige el artículo treinta y cuatro de la Ley Hipotecaria, es decir, 
la buena fe (que en el caso sería el desconocimiento de la servidumbre de 
paso que gravaba la finca adquirida como situación jurídica cxtrarregis­
tral), buena fe que aparece contradicha por la prueba que pormenorizada­
mente aprecia, en el sentido de que hubo sin duda una colusión, acuerdo o 
'Confabulación entre los titulares registrales transmitentes y el comprador 
·(hoy recurrente) para, al amparo y cobertura del artículo treinta y cuatro 
citado, mediante la creación artificiosa de la figura del tercero hipotecario, 
eludir con esa compraventa aparente la existencia y eficacia jurídica de la 
dtada servidumbre, gravamen que dichos transmitentes pretendieron eli­
minar anteriormente ~1 oponerse a la demanda que el dueño del predio 
dominante, señor S. F. (al que demanda el hoy recurrente y es por tanto 
recurrido ahora), entabló para que dicha servidumbre se declarase exis­
tente, como así se hizo por la Sentencia de Sevilla de diecinueve de enero 
de mil novecientos setenta y uno, eón la circunstancia añadida de que la 
compraventa, como se ha dicho, y su escritura pública lleva fecha de .diez 
de noviembre de mil novecientos setenta y uno, es decir, a escasos. días de 
la fecha de la Sentencia del Tribunal Supremo de veintidós de octubre de 
mil novecientos setenta y uno, confirmatoria de la de Sevilla, y que es la 
declaración judicial que se pretende eludir mediante la sii.nulación que 
aprecia y sienta la sentencia hoy impugnada. 

Que solamente y en hipótesis, de modo subsidiario y ad abundantiam, 
la sentencia recurrida añade para reafirmar aún más la denegación de la 
demanda de la doctrina de esta Sala relativa a la desaparición del requisito 
de la buena fe -integrante con otros de la condición de tercero hipoteca­
rio-, cuando la realidad extrarregistral sea tan nítidamente ostensible que 
por sí misma impida admitir que fuera desconocida por el pretendido ter­
cero subadquirente, con cita de las sentencias, entre otras más antiguas, de 
siete de noviembre de mil novecientos once, tres de enero de mil novecien­
tos trece, seis de abril de mil novecientos cuarenta y seis, veintitrés de enero 
de mil novecientos setenta y dos y dieciséis de abril de mil novecientos se­
senta y tres, realidad extrarregistral que ha de prevalecer frente a la que 
el Registro incorrectamente proclama. 

Que los motivos primero, tercero, cuarto y quinto del recurso se refieren 
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a la inaplicación e interpretación errónea, bien de los artículos treinta y 
dos y treinta y cuatro de la Ley Hipotecaria, ora del artículo seiscientos. 
seis del Código Civil, pero con una incidencia en el fondo común de sus 
razonamientos, cual es la prevalencia de la inscripción registra! y la concu­
rrencia de buena fe en el señor A. G. como adquirente y acreedor al bene­
ficio de la fe pública registra} como tercero hipotecario prefigurado en el 
artículo treinta y cuatro de la Ley, con fundamento en la presunción que 
la propia Ley establece, mas con olvido -lo que conlleva. su desestima­
ción- de que ese concepto de buena fe deriva de una situación de hecho 
que, aunque personal y s.ubjetiva (creencia, desconocimiento: confianza en 
la titulación registra!; ignorancia de la realidad extrarregistral), es en todo 
caso sólo discriminable por el juzgador mediante la apreciación de la prue­
ba, con todo lo que ello implica de convencimiento o convicción en armo­
nía, ciertamente, con los datos o elementos probatorios que se le hayan 
proporcionado mediante su análisis razonable y ponderado, lo que a su 
vez entraña que únicamente podrá ser desvirtuada aquella apreciación ju-

. dicial a través de la demostración probatoria contraria a cargo del recu­
rrente y por la vía adecuada, pues en tanto no se haga así siempre que­
darán los motivos de! recurso como otra apreciación sujeta a la subjetivi­
dad de la parte, respetable, pero sin más consecuencias mientras la judicial 
no sea enervada, cosa que no se consigue, por lo demás, con la articulación 
del motivo segundo, que intenta demostrar la concurrencia del error de de­
recho (al amparo del número séptimo, artículo mil seiscientos noventa y 
dos) en la apreciación de las pruebas, pero citando a tal efecto la infracción 
del artículo treinta y cuatro, segundo, de la Ley Hipotecaria, sin parar 
mientes en el carácter meramente sustantivo y definitorio de la norma que 
cita, relativa a la presunción legal, pero iuris tantum, de la buena fe, que 
en rigor no establece una regla valorativa de la prueba, sino una presupo­
sición susceptible de prueba en contrario, que es justamente lo operado y 
estimado judicialmente y lo no contraprobado o contradicho por el recu­
rrente, es deci¡l, la existencia en' él de mala fe en el sentido de conocer la 
realidad extrarregistral, como con todo detalle se razona en la sentencia 
recurrida, relativamente a la connivencia entre aquél y los vendedores de 
la finca gravada, quienes de consuno y a ~abiendas operan la transmisión 
con el fin de adquirir la condición de tercero, apreciación que en modo al­
guno aparece destruida y que por ello ha de mantenerse de acuerdo con la 
reiterada doctrina de esta Sala (Sentencias de veintitrés de febrero de mil 
novecientos cincuenta y uno, veintinueve de marzo de mil novecientos se­
senta, veintidós de diciembre de mil novecientos sesenta y uno, siete de 
diciembre de mil novecientos sesenta y tres, etc.) respecto a que la deter­
minación de la buena o mala fe del adquirente es una cuestión de hecho 
cuya apreciación y decisión compete al Tribunal de Instancia salvo error 
patente por éste sufrido, y de lo que resulta que el juzgador puede, pese 

· a la presunción legitimadora del Registro y de la presunción legal sobre la 
buena fe, declarar la existencia de la situación subjetiva contraria. 
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PROPIEDAD. ACCION REIVINDICATORIA. PROCEDENCIA. IDENTIDAD 
DE LA FINCA (SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1984). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis­
trado don José María Gómez de la Bárcena López, declara no haber lugar 
al recurso de casación por infracción de ley interpuesto por la parte de­
mandada y apelante contra _la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audien­
-cia Territorial de Zaragoza, confirmando la del Juzgado de Primera Instan­
cia de Fraga, por cuanto ambos juzgadores que el resultado que ofrece la 
prueba practicada cumplidamente -acredita y corrobora los requisitos juris­
prudencialmente exigidos por la doctrina reiterada de esta Sala en orden 
a la titularidad dominical de la accionante, la identificación de la finca y 
la ocupación por los interpelados sin título que les legitime para ello. 

COMUNIDAD DE PASTOS. DIFERENCIAS ENTRE COMUNIDAD Y SER­
VIDUMBRE DE PASTOS. ARTICULOS 392, 394, 600, 601 Y 602 DELCO­
DIGO CJV/L (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1984). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis­
trado don Mariano Fernández Martín-Granizo, declara no haber lugar al 
recurso de casación por infracción de ley interpuesto por la parte deman­
dada y apelante contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia 
Territorial de Burgos, confirmando la del Juzgado de Primera Instancia 
de Lerma conforme a las siguientes consideraciones: 

Pueden sentarse como hechos probados, al estar reconocidos por am­
bas partes contendientes o no haber sido refutados en forma: A) La iden­
tificación de la finca litigiosa. B) La circunstancia de que la misma se en­
·cuentra rodeada de otras particulares pertenecientes a los vecinos de C. 
de C. C) La existencia de abundante documentación que cronológicamente 
tiene su comienzo en una sentencia «arbitral» de diez de julio de mil qui­
nientos cincuenta y dos, ratificada por otra «de rebista» de mil setecientos 
'Ochenta y dos, que acreditan la existencia desde tiempo inmemorial de un 
aprovechamiento común de pastos en referida finca. 

Que contra la resolución dictada por la Sala de lo-Civil de la Audiencia 
Territorial de Burgos se formuló este recurso, integrado por tres motiva­
ciones, de las cuales la tercera se articula por vía del ordinal tercero del 
artículo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Ritos, al entender el 
Ayuntamiento de S. M. del M. que la sentencia impugnada es incongruente 
por otorgar su fallo más de lo pedido y no contener declaración sobre la 
pretensión de dominio de ambos pueblos contendientes sobre la finca en 
cuestión, como se interesaba por la actora. 

Que el motivo está condenado al fracaso por diversas razones, entre las 
-cuales, y como de índole exclusivamente formal, aparece que en el mismo 
se omite toda referencia tanto al artículo trescientos cincuenta y nueve de 
la Ley Procesal como al concepto en que el mismo pueda haber sido infrin­
gido, requisitos ambos de esencial mención en la casación según tiene ma­
nifestado con insistencia esta Sala (Sentencias de diez de abril y tres de 
julio de mil novecientos ochenta y uno y seis de abril de mil novecientos 
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ochenta y tres, así como autos de treinta y uno de octubre de mil nove­
cientos setenta y nueve y veintidós de enero, veintidós de abril, veintitrés. 
de junio, diecisiete de septiembre y quince de octubre de mil· novecientos 
ochenta). 

· Que el perecimidho del citado motivo radica, además, en la inexactitud. 
de su fundamentación, toda vez que en la súplica del escrito de demanda 
se contienen dos peticiones: la principal, que ofrece a su vez al juzgador 
una doble alternativa: la declaración de propiedad en favor del Ayunta­
miento de C. de C. de la parcela objeto de discusión, o en otro caso la de 
copropiedad de la misma respecto de ambos Municipios, y la subsidiaria,. 
en que se solicitaba la declaración de existencia de una mancomunidad O· 

comunidad de pastos, que es precisamente sobre la que se han pronuncia­
do las dos sentencias, con Jo cual se ha resuelto, y muy cumplidamente por 
cierto, con el requisito de la congruencia. 

Ahora el segundo motivo de examen previo al primero por razón de su 
contenido, dado que él, aun cuando con base en el ordinal primero del ar­
tículo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Rituaria, se alega que la. 
sentencia impugnada infringe el artículo seiscientos uno. del Código Civil 
«por aplicación indebida, aunque tácita, en cuanto al artículo pero expresa 
en cuanto a la jurisprudencia», es lo cierto que al citar como vulnerado 
dicho precepto, lo que se está realmente ofreciendo a la ponderación de 
este Tribunal es una cuestión de competencia jurisdiccional que ha de ser 
resuelta previamente a cualesquiera otra, salvo la relativa a la incongruen­
cia ya examinada; igualmente se reprocha en este motivo al juzgador de 
apelación la calificación de condominio romano o de comunidad germánica 
que del terreno en cuestión hace, ya que para· el Ayuntamiento recurrente. 
se trata de una servidumbre en todo caso. 

Que el mismo re.?ultado adverso de los preceptos corresponde a este 
motivo, en primer lugar y conforme a una adecuada técnica de casación, 
por concurrir en él, cual acontecía con el tercero, diversos defectos de ca-­
rácter formal, toda vez que: I) En este extraordinario recurso únicamente 
puede alegarse la infracción de normas claras, patentes, expresas y no cual 
aquí se hace la aplicación indebida táczta del artículo seiscientos uno del' 
Código Civil. 11) A su vez, y como se ha ya indicado, el Ayuntamiento re-­
currente lo que está realmente haciendo en este motivo es denunciar una 
posible falta de competencia jurisdiccional, en cuanto -dice- si lo que se· 
declarare en la resolución impugnada es la existencia de una mancomuni­
dad de pastos al entrar en juego el precepto que se estima infringido la 
competencia para conocer del tema correspondería a otra jurisdicción; por· 
ello el Municipio impugnante debió proponer la cuestión por el cauce del 
ordinal sexto del artículo mil seiscientos noventa y dos en lugar de por el 
primero, como ha hecho. 

Que adentrándose más en un tema que como el de la competencia juris-­
diccional, aun cuando no propuesto a lo largo de la litis es de obligado exa-­
men por los Tribunales, incluso ex oficio, ha de insistirse en la desestima­
ción del motivo, toda vez que el espinoso problema planteado por los 
artículos seiscientos a seiscientos dbs del Código Civil, en orden a la dis-­
tinción entre <<Servidumbres» y «Comunidades>> de pastos y leñas, respecto, 
del cual y durante mucho tiempo la doctrina de esta Sala no ha mantenido· 
criterios constantes, comienza a resolverse con la Sentencia de dos de fe­
brero de mil novecientos cincuenta y cuatro, que señala como nota distin-- · 
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tiva entre ambas figuras el hecho de que la titularidad dominical del predio 
o finca en cuestión pertenezca a uno o varios de los interesados en su apro­
vechamiento o a la totalidad de quienes se reúnen para disfrutarlas comu­
nitariamente, apáreciendo en el primero de estos casos la figura de la «ser­
vidumbre» y en el segundo la de la «mancomunidad>>, ya que hay un do­
minio compartido por todos los interesados sobre cosa propia e indivisible, 
cual acontece en este caso. 

Que al hacer las indicaciones contenidas en este motivo y alegar la in­
fracción del artículo seiscientos uno del Código Civil, olvida el Ayuntamien­
to recurrente algo fundamental: que la doctrina jurisprudencia! ha delimi­
tado ya claramente el marco de la competencia de las autoridades adminis­
trativas en lo que a esta materia se refiere, estableciendo a tales efectos 
que la esfera de actividad de aquéllas viene exclusivamente referida a la 
posesión de hecho y de disfrute de los partícipes y no afecta, no a las cues­
tiones que puedan implicar alteración de la posesión ni tampoco a la decla­
ración de derechos, que es precisamente lo que aquí se discute (auto de · 
veinte de abril de mil novecientos quince y Sentencias de nueve de enero 
de mil novecientos veinte y doce de julio de mil novecientos ochenta y dos). 

Que el primer motivo, formulado con apoyo en el mismo número y pre­
cepto que el anterior, acusa aplicación indebida de los artículos trescientos 
noventa y dos y trescientos noventa y cuatro del Código Civil y de la juris­
prudencia interpretativa de los mismos, ya que -dice- «no se aprecia en 
los autos el derecho de la comunidad de bienes de tipo romano ni de nin­
gún otro tipo»; esta motivación ha de ser también desestimada: I) Porque 
prescindiendo de la afirmación que se dice hecha por la Sala de que se tra­
ta de una comunidad romana, inexacta porque la resolución impugnada la 
califica de germánica o en mano común, y prescine\iendo también de la ·in­
cierta afirmación de que la Audiencia «hace suya» la sentencia del Juez, ya 
que lo en realidad declarado es que se aceptan sus considerandos única­
mente «en cuanto no se opongan a los de esta resolución», es lo cierto que 
el Ayuntamiento de S. M. del M. lo que intenta es hacer caso omiso de las 
declaraciones del Tribunal de apela¡;ión en cuanto a la valora~ión de la 
prueba practicada, entre las cuales destaca la del segundo considerando, 
en orden a estimar la existencia de la mancomunidad de pastos por ser 
«firme convicción a la que llega esta Sala después de examinar y valorar 
toda la prueba ofrecida y practicada en autos y de manera especial la muy 
cumplida y excepcional, por su a,ntigüedad, documental aportada con la de­
manda constituida por las Reales Cartas Ejecutorias de la Cancillería de 
Valladolid de dieciocho de septiembre de mil setecientos ochenta y quince 
de diciembre de mil setecientos ochenta y tres», razón por la cual la ro­
turación realizada por el Ayuntamiento demandado, que es causa inmediata 
de este proceso, «Constituye una manifiesta violación de la constituida co­
munidad por cuanto deja privado al Ayuntamiento demandante y a sus 
vecinos del legítimo derecho de pastos que tenían adquirido desde tiempo 
inmemorial». 
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PROPIEDAD HORIZONTAL. OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES (SEN· 

TENCIA DE 20 DE MARZO DE 1984 ). 

La comunidad de propietarios de la casa número 3 de la calle Herma­
nos B., en la ciudad de S., interpone demanda contra los propietarios de un 
local y la entidad arrendataria del mismo, que había realizado obras en e,l 
patio común, cuyo uso exclusivo la correspondía según los estatutos, solici­
tando que se condene a Jos demandados al derribo de las obras de cober­
tura del patio de luces en cuestión y desmonten Jos aparatos de captación 
y extracción de aire instalados en el mismo, dejando el patio en el mismo 
estado y ser que tenía antes de llevarse a efecto las obras. 

El Juzgado <ie Primera Instancia número 3 de Salamanca estimó la de­
manda y condenó a los demandados a desmontar las casetas instaladas en 
el patio y terraza del edificio y dejar el patio y terraza en el mismo estado 
en que se encontraban antes .de levantar las casetas, sentencia que fue con­
firmada por la de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valla­
dolid. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis­
trado don Cecilia Serena Velloso, declara no haber lugar al recurso de ca­
sación por infracción de ley interpuesto por la parte actora y apelante 
conforme a las siguientes consideraciones: 

Que el motivo primero del recurso, al amparo del número séptimo del 
artículo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
denuncia error de hecho en la apreciación de las pruebas que resulta de 
documento auténtico; señalando al efecto, de reputarlo documento autén­
tico, el acta de la prueba de reconocimiento judicial o inspección personal 
del Juez, obrante al folio doscientos setenta y ocho del juicio de que el 
presente recurso dimana, concretando que en dicho lugar se consigna que 
«observados otros patios pertenecientes a la casa objeto de este recono­
cimiento, se observa que todos ellos están cubiertos con trabajo de alba­
ñilería y con baldosín rojo, existiendo en alguno claraboyas fijas cubiertas 
por cristales», lo cual, según este motivo, significa tanto como incidir en 
error de hecho, confundiendo «una obra nueva que modificara la constitu­
ción de un patio común, privando a la comunidad del espacio comprendido 
entre el suelo y la cubierta, con las obras de acondicionamientO>> indispen­
sables para el uso del local; alegación manifiestamente débil, ya que: 
A) A partir de la afirmación de ser el patio elemento común del edificio y 
corresponder al titular del local «el uso exclusivo y no la propiedad>>, se­
gún se ha comprobado largamente, es obvio que carecía dicho titular pro­
pietario y no podía consiguientemente autorizar a su arrendatario para la 
obra cuyas características también se han recordado prolijamente, y por 
las cuales, como acertadamente entendió la Sala de instancia, se dispone 
de un elemento ajeno por pertenecer el mismo a la copropiedad y ésta a 
todos (y no sólo al disponente) los dueños de pisos o locales, según el ar­
tículo tercero de la Ley cuarenta y nueve/mil novecientos sesenta, de vein­
tiuno de julio, sobre Propiedad Horizontal; excediéndose las facultades re­
conocidas a los propietarios de cada piso o local, según el séptimo, por 
alterar la estructura general del inmueble, su configuración o estado exte­
riores y afectar así al título constitutivo, conforme al once, por lo cual 
debió ir precedida la obra, de acuerdo adoptado en junta de propietarios, 
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con sujeción a la norma de la unanimidad prevenida en el dieciséis, sin que 
el dato en que el motivo se funda de estar cubiertos con obra otros patios 
sea determinante si el litigioso sigue siendo elemento común y la obra no 
aparece autorizada a tal punto que ni siquiera se tiene alegada la existen­
cia de 11 indispensable autorización. B) Aparte lo cual, tiene que recordar­
se que, según constante doctrina de esta Sala, que por lo reiterada es ocio­
so circunstanciada, el documento auténtico a que se hace referencia en el 
número séptimo del artículo mil seiscientos noventa y dos (como único 
elemento probatorio apto para alterar el factum de la sentencia de instan­
cia que por regla general escapa del control de este extraordinario recurso 
de casación) no coincide con el acta de la prueba de reconocimiento judi­
cial (artículos seiscientos treinta y tres a seiscientos treinta y seis de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil) o de inspección personal del Juez (mil dos­
cientos cuarenta y mil doscientos cuarenta y uno del Código Civil), la cual 
no es documento auténtico ni siquiera en cuanto recoja, por la directa per­
cepción sensorial del Juez que la' practique, «las exterioridades de la cosa 
inspeccionada», a que se refiere el citado artículo mil doscientos cuarenta 
del Código Civil (Sentencia, entre las últimas, de veintisiete de febrero de 
mil novecientos ochenta y cuatro); debiendo, desde otro punto de vista, ser 
literosuficiente, o lo que es igual, ha de revestir tal eficacia demostrativa 
que la simple lectura de su texto, sin necesidad de aclaraciones interpre­
tativas, ni operaciones deductivas, ni analogías, ni hipótesis, patentice la 
equivocación del juzgador de modo irrefutable y desde el literal contraste 
o confrontación entre el contenido del documento y el hecho que declaró 
probado (improcedentemente por la existencia del documento) el juzgador 
de la instancia. 

Que el segundo de los motivos del recurso, por el ca.uce del número 
primero del artículo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuicia­
miento Civil, denuncia la infracción (sin expresar el concepto de la misma, 
por lo cual incide en la causa de inadmisión, y ahora en la corriente fase 
de decisión, causa de desestimación, cuarta del mil setecientos veintitrés, 
en relación con el mil setecientos veinte) de los artículos cuatrocientos 
treinta y uno, cuatrocientos treinta y dos y cuatrocientos ochenta del Có­
digo Civil; preceptos de contenido heterogéneo que al invocarse dentro de 
un mismo motivo significan otro defecto procesal por oponerse esa yuxta­
posición a la «precisión y claridad» exigidas, además del concepto de la in­
fracción, en el ya citado artículo mil setecientos veinte de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil; pero superando planteamiento tan defectuoso desde el 
punto de vista formal, tampoco merecería estimación este motivo en cuan­
to que no ofrece relación alguna el contenido de los artículos con los fun­
damentos de hecho de la demanda, pues, en efecto, no se pone en duda que 
la posesión se puede tener por medio de otra persona (cuatrocientos trein­
ta y uno) ni que la posesión puede tenerse no sólo en el concepto de dueño, 
sino en el de tenedor de la cosa o derecho para poseerlos. o disfrutarlos, 
perteneciendo el dominio a otra persona (cuatrocientos treinta y dos), ni 
que, consiguientemente, el arrendatario sea poseedor y pueda estar autori­
zado por el arrendador para efectuar obras de acondiciomiento del local; 
pero todo ello no conlleva que desde el local arrendado, y con ocasión de 
las obras de acondicionamiento del mismo, debidamente autorizadas por el 
arrendador, se disponga de un elemento común del inmueble sobre el cual 

14 
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el arrendador no tiene otro derecho que el de uso, perteneciendo el dommio 
a la comunidad, que es lo sucedido; sin que se descubra el sentido de invo­
carse asimismo el artículo cuatrocientos ochenta, relativo al derecho real 
de usufructo, que no puede confundirse en modo alguno con el derecho de 
usar del patio que corresponde al titular del local según los términos antes 
ampliamente consignados de la escritura de constitución de la división 
horizontal (derecho que ciertamente fue cedido isegregablemente con el 
local, y por el concepto de arrendamiento, por los titulares de la propiedad 
al C.); pues siendo derecho de uso, por formar parte del «Estatuto Priva­
tivo>>, contenido en el «título constitutivo>> (párrafo tercero del artículo 
quinto de la Ley de Propiedad Horizontal) de cierta sustancia real al poder 
perjudicar a tercero si se halla inscrito en el Registro de la Propiedad, y a 
diferencia de las normas de régimen interior objeto del artículo sexto y 
pensadas por el legislador para sólo regular los detalles de la convivencia 
y la adecuada utilización de los elementos y servicios comunes, con índole 
puramente obligacional, de existencia por tanto eventual como potestativa 
que es, pero, con todo, no autoriza aquel derecho más allá de la mera utili­
zación del patio común y conforme a los términos del «título constitutivo>>, 
notoriamente excedidos con la obra ejecutada por el ente arrendatario; 
pues, en efecto, se trata de un «patio de luces» (en el sentido de las Sen­
tencias de esta Sala de dieciséis de marzo de mil novecientos setenta y dos, 
treinta de diciembre de diciembre de mil novecientos setenta y cinco y dos 
de enero de mil novecientos ochenta, entre otras), o sea, de uno más de los 
elementos necesarios, y por ello comunes, para el adecuado uso y disfrute 
de los diferentes pisos y locales (párrafo primero del artículo trescientos 
noventa y seis del Código Civil) y abarcado por la copropiedad atribuida a 
los titulares de éstos (apartado b) del artículo tercero de la Ley de Propie­
dad Horizontal); viniendo los patios de la clase expresada destinados a dar­
les luz y aire a los pisos y locales, y no pudiendo, -consiguientemente, el 
titular del local a que esté atribuido el derecho de uso ejecutar obras en el 
mismo sin acuerdo previo unánime de la Junta conforme a los textos lega­
les antes recordados (Sentencias de treinta de junio de mil novecientos se­
senta y siete y veintiuno de mayo de mil novecientos setenta); y aun paran­
do la atención muy especialmente en la facultad de usar el patio en exclu­
siva, pero claramente se le adjetiva al patio llamándole «descubierto» y 
separando tal uso del derecho de propiedad, expresamente atribuido este 
último a la comunidad:' supuesto análogo (cuando menos) al que contem­
pló la Sentencia de esta Sala de dos de mayo de mil novecientos sesenta y 
cuatro al sentar la doctrina de que la «exclusivi_dad» del uso y disfrute se 
limita al .patio descubierto, que ha de conservar «SU carácter de tal» y su 
<<peculiar destino>>, sin que autorice utilizaciones y disfrutes que reduzcan 
siquiera la extensión descubierta. 
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PROPIEDAD. TERCER/A DE DOMINIO (SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 1984). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis­
trado don José María Gómez de la Bárcena y López, declara no haber lugar 
al recurso de casación por infracción de ley interpuesto por el actor y ape· 
!ante contra la sentencia 'cte la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Te­
rritorial de Madrid, confirmando la del Juzgado de Primera Instancia nú­
mero 11 de esta c.apital, teniendo en cuenta que al. implicar la acción real 
de tercería de dominio el ejercicio de una acción reivindicatoria, la doctrina 
de esta Sala proclama el cumplimiento por el actor de Jos presupuestos de 
identificación de la cosa cuya reivindicación se pretende, el dominio sobre 
la misma, la eficacia del título que la ampara y la concreción de la pertur­
bación y de quien la provoca; y no ha resultado probado el dominio del 
actor sobre los bienes reivindicados. 

PROPIEDAD HORIZONTAL. ELEMENTOS COMUNES Y PRIVATIVOS 
(SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 1984 ). 

La comunidad de propietarios de un inmueble demanda a la que fue 
dueña de todo el edificio, y que tras constituirlo en régimen de propiedad 
horizontal lo vendió por pisos y locales, a fin de que se declare ser elemen­
to común, y por tanto pertenecer a la comunidad de propietarios, la vi· 
vienda sita en la planta baja ocupada por la portera que tenía la propieta­
ria, a lo que se opone la demandada por via reconvencional, pidiendo se 
declare ser de su exclusiva propiedad tal vivienda, no obstante haber sido 
destinada a portería, la cual se inscribió a su nombre bajo número inde­
pendiente con su cuota correspondiente en el Registro de la Propiedad. 

El Juzgado de Primera Instancia número 11 de Madrid estimó la deman­
da y declaró que la portería era elemento común, debiendo anularse la ins­
cripción registra! realizada a favor de la demandada. Por contra, la senten- · 
cia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid revocó la del 
Juzgado declarando ser de propiedad plena y exclusiva de la demandada 
el piso objeto del litigio. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis· 
tracto don Antonio Sánchez Jáuregui, declara no haber lugar al recurso de 
casación por infracción de ley interpuesto por la parte actora y apelante 
conforme a las siguientes consideraciones: 

Que admitiendo la comunidad de propietarios recurrente que la acción 
por ella ejercitada es la reivindicatoria de la finca número cuatro o piso 
bajo de la casa situada en esta capital, en la calle del A. S. de B., número 
cuatro, edificio constituido en régimen de propiedad horizontal a virtud de 
la oportuna escritura pública de veinticinco de mayo de mil novecientos se­
tenta y seis, contra los concisos razonamientos de la sentencia recurrida, 
según los que la referida comunidad actora no acreditó su dominio sobre 
la finca independiente en cuestión, así como no solicitó en el escrito de de· 
manda la nulidad de la mencionada escritura, accediendo, por el contrario, 
a la pretensión reconvencional de la propiedad de la repetida finca número 
cuatro ejercitada por la demandada, se alzan los nueve motivos del recur· 
so, adquiriendo particular relieve en este trámite casacional, con la necesi-
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dad de su análisis prioritario, el motivo noveno, habida cuenta de que, am­
parado en el número primero del artículo mil seiscientos noventa y dos 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la infracción, por aplicación 
indebida, de la doctrina legal relativa a la exigencia de solicitar por el rei­
vindicante la nulidad del título del demandado. 

Que, en efecto, la demandada en las presentes actuaciones, hoy recurri­
da, ostenta el título de dominio, de indudable relevancia, que representa la 
escritura pública de veinticinco de mayo de mil novecientos setenta y seis 
de división horizontal del edificio donde radica la finca número cuatro, ob­
jeto de la litis, en cuanto- como única propietaria del inmueble dividido se 
el atribuyó su propiedad, llevándose a efecto la constitución del inmueble 
en régimen de propiedad "horizontal con observancia de los requisitos que 
la Ley especial sobre la ¡pateria de veintiuno de julio de mil novecientos 
sesenta establece en su artículo quinto, con lo que es obvio que el título de 
la aquí demandada, definidor de su dominio sobre la cosa objeto de la rei­
vindicación, afecta no sólo al interés singular de la misma, sino también al 
de la totalidad de los propietarios de los diversos pisos o locales en que el 
edificio se dividió, lo que determina que toda petición orientada, mediante 
el ejercicio judicial de la acción oportuna, a contradecir la virtualidad o 
eficacia del título de uno de los' propietarios singulares, con la consecuencia 
que se pretende en el caso de la controversia de eliminar el derecho singu­
lar y exclusivo de propiedad sobre un espacio suficientemente delimitado 
y susceptible de aprovechamiento independiente y al que se fijó su cuota 
de participación, convirtiéndolo en un elemento común por afectar al título 
constitutivo de la propiedad, requiera actuarse con observancia de los re­
quisitos que al efecto establece la preceptiva contenida en la norma prime­
ra del artículo dieciséis de la Ley sobre Propiedad Horizontal, norma legal 
de derecho necesario, cuya aplicación exigía la ineludible postulación y era 
presupuesto indispensable para el éxito de la pretensión que se articula en 
el sentido de que se declare que una finca descrita como de propiedad sin­
gular en el título constitutivo es un elemento común del inmueble donde 
radica. 

Que en razón a lo argumentado, la sentencia recurrida, al establecer 
como uno de Jos presupuesto~ de su fallo desesÍ:imatorio de la demanda la 
de haberse admitido en ella petición de nulidad del título constitutivo del 
edficio donde radica la finca objeto de la pretensión actora en régimen de 
propiedad horizontal, no hizo aplicación indebida de la doctrina legal que 
sanciona la exigencia de tal petición de nulidad,· pues aunque es cierto, 
como se argumenta en el recurso, que la doctrina legal expuesta, según 
también reiterada jurisprudencia de esta Sala, admite excepciones cuando 
el título del demandante es inferior al del demandado, cuando se derivan 
de documentos independientes entre sí o se discuten cuestiones de prefe­
rencia o no son contradictorios Jos títulos, no lo es menos que en el caso 

. de la litis no concurren ninguna de dichas circunstancias, y con particular 
relieve la de que el reconocimiento de la virtualidad y eficacia del título 
aducido por la Comunidad actora pueda ser determinante de manera im­
plícita de la nulidad del. título de la demandada, pues este último título, 
al referirse a finca integrada en el régimen de la propiedad horizontal, re­
quiere ser desvirtuado mediante pretensión concreta deducida con obser­
vancia de las normas legales a que se ha hecho mérito en el razonamiento 
que antecede, sin que sea obstáculo para ello Jo que con carencia de fun-
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damento argumentó la parte demandada en su escrito de contestación a la 
demanda, en el sentido de que nunca podría lograrse la unanimidad reque­
rida por la norma primera del artículo dieciséis de la Ley de Propiedad 
Horizontal, pues tal unanimidad hay que entenderla en caso de litigio, 
cuando concuren a él, personalmente o representados, todos los propieta­
rios, ya lo sean en concepto de demandantes o de demandados, discutiendo 
la reforma del título constitutivo, que, en su caso, ha de sancionar el ór­
gano jurisdiccional, a lo que no es ocioso añadir en relación al tema de la 
nulidad del título de la demandada, en el caso concreto que nos ocupa, que 
tal nulidad, en lo referente al título constitutivo en régimen de propiedad 
horizontal, puede ser parcial, y en lo que hace relación a la integridad del 
mencionado título, simplemente rectificadora en lo que el mismo quede 
afectado por la referida nulidad parcial, y sin que ello signifique, por con­
siguiente, que la Comunidad actora postule la nulidad del título que le 
"legitima para actuar, al derivar del mismo su derecho. 

Que por lo expuesto decae el motivo noveno del recurso y, por consi­
guiente, es válida la afirmación de la sentencia recurrida en orden a la 
necesidad, para que las pretensiones ejercitadas por la actora pudieran 
prosperar, de que se hubiera solicitado la nulidad del título de la deman­
dada, lo que al ser soporte suficiente para el mantenimiento del fallo deses­
timatorio de la demanda, hace que sea innecesario el análisis de los res­
tantes motivos del recurso en lo que están orientados a denunciar infrac­
ciones afectantes a la acción ejercitada por la actora, que, en su caso, hu­
bieran podido determinar la casación de la sentencia recurrida; mas como 
tales motivos, en razón a la interdependencia entre lo que es materia de 
la demanda y objeto de la reconvención, puede determinar la procedencia 
o improcedencia de la acogida de ésta, se impone el análisis de los mismos, 
aunque concretado al extremo en que se combate el fallo de la resolución 
impugnada estimatorio de la referida reconvención. 

Que el principal tema que plantea el recurso-, en orden a la impugna­
ción de la demanda reconvencional, radica en la calificación de la finca 
número cuatro del título constitutivo del edificio en régimen de propie­
dad horizontal como elemento común, tesis de la Comunidad actora, aquí 
recurrente, que había de hallar su ineludible soporte fáctico en los motivos 
primero y segundo del recurso, en los que, por la vía del ordinal séptimo 
del artículo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, se acusa, respectivamente, error de derecho en la apreciación de la 
prueba, «al no tenerse en cuenta lo dispuesto en el artículo mil doscientos 
treinta y dos del Código Civil;,, y error de hecho en la misma apreciación 
probatoria, motivos cuyo rechazo se impone, por cuanto: a) de lo confe­
sado judicialmente por la demandada en orden a que en el edificio antes 
de su constitución en régimen de propiedad horizontal existía portera con 
derecho a vivienda, radicada precisamente en la que después fue finca nú­
mero cuatro, y ,que tal situación continuó ya constituida la propiedad ho­
rizontal, y enajenados los diversos pisos y locales del edificio, no se deduce 
que al transmitir aquéllos, la mencionada finca número cuatro se integrara 
en tales transmisiones como elemento común del inmueble, ni significa 
por parte de la demandada un reconocimiento de que así fuera, siendo la 
única consecuencia que podría ser dable extraer de lo confesado la de que 
ello originara el hecho base para establecer una presunción en el sentido 
pretendido por la parte recurrente, pero sin poder darle, sin más, el sig-
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nificado de que entrañaba un reconocimiento de lo que no se admitió, 
y b) el documento supuestamente auténtico que se señala en el motivo 
segundo como demostrativo del error de hecho en la apreciación de la 
prueba, carece de la calidad de tal, al referirse únicamente a la oferta 
hecha a todos los inquilinos del inmueble, de venta en régimen de pro­
piedad horizontal de sus respectivas viviendas, lo que no implicaba, sin 
necesidad de deducciones, analogías, interpretaciones o hipótesis, que en 
tal ofe¡;ta se comprendiera, como obligación de la propietaria, la de integrar 
en el título constitutivo de la proyectada propiedad horizontal, la vivien­
da que a la sazón ocupaba la portera del edificio, como elemento común. 

Que la desestimadón de los motivos primero y segundo del recurso 
acarrea la repulsa de los articulados como tercero, cuarto, quinto, .sexto 
y octavo del mismo, pues todos ellos, deducidos por el cauce del número 
primero del artículo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuicia­
miento Civil, denunciando la violación del artículo trescientos noventa 
y seis, párrafo primero; del Código Civil -motivos tercero y cuarto-, de 
la doctrina legal relativa a la necesidad de acreditar el dominio del actor 
sobre la finca reivindicada -motivo quinto-; la violación del artículo mil 
doscientos ochenta y dos del Código Civil -motivo sexto-, y la violación 
del párrafo segundo del artículo seiscientos nueve del Código Civil -moti­
vo octavo-, sólo podrían tener virtualidad a efectos del rechazo de la 
demanda reconvencional, si se hubiera estimado, con la acogida de los 
motivos primero y segundo, que la finca número cuatro era un elemento 
común del edificio y como tal fue transmitido al procederse a la venta, en 
régimen de propiedad horizontal, de los diversos pisos o locales integrados 
en el mismo, siendo de resaltar que la demandada era propietaria de la 
tótalidad del edificio al constituir el mismo en régimen de propiedad hori­
zontal, correspondiéndole, en su consecuencia, el de los pisos y locales en 
que se dividió, no transmitiéndole, por tanto, el dominio de éstos el título 
por el que el inmueble se constituyó en tal régimen, es decir, que la pro­
piedad de la demandada sobre el espacio delimitado, que después se des­
cribe como finca número cuatro, es anterior al referido título constitutivo, 
así como la posesión de la misma con carácter mediato o inmediato, aparte 
de que entender lo contrario llevaría a la consecuencia absurda de que un 
título constitutivo en régimen de propiedad horizontal no es hábil para 
que el propietario de todos los pisos o locales integrados en el edificio 
transmita la propiedad de los mismos con la virtualidad necesaria -título 
y tradición- de originar el dominio en los adquirentes. 

Que en el motivo séptimo del recurso, último que resta por analizar, 
por el cauce del número primero del artículo mil seiscientos noventa y dos 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia la infracción, por no apli­
cación, del párrafo primero del artículo séptimo del Código Civil, por en­
tender la Comunidad recurrente que la demandada no había ejercitado el 
derecho deducido mediante la acción reconvencional conforme a las exi­
gencias de la buena fe, motivo cuyo rechazo impone la doble consideración 
de que, de una parte, carece de base fáctica que haga permisible una apre­
ciación de mala fe, y de otra, que, como consta en las copias autorizadas 
de escrituras públicas unidas a las actuaciones originales, los compradores 
de pisos y locales declararon conocer y se sometieron al régimen de Co­
munidad por la que se regía la casa de que formaban parte las fincas, que, 
respectivamente, adquirían, régimen que no era otro que el constante en 
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la escritura de división horizontal de veinticinco de mayo de mil novecien­
tos setenta y seis. 

PROPIEDAD HORIZONTAL. ELEMENTOS COMUNES Y PRIVATIVOS. 
FALTA DE TITULO JUSTIFICATIVO DEL DOMINIO (SENTENCIA DE 4 DE 
II!AYO DE 1984). 

La Comunidad de unos bloques de viviendas demanda a la Caja de 
Ahorros de Huelva para que reconozca es elemento común el resto del 
solar no edificado (3.036 metros cuadrados aproximadamente) destinado 
a urbanización de jardines y zonas de aparcamiento y, en consecuencia, 
insta se decrete la nulidad de la venta realizada de parte de dicha zona 
por la Caja a unos particulares, compradores de un local al que da frente 
la zona que se reivindica por la Comunidad de propietarios. 

El Juzgado de Primera Instancia número 1 de Huelva estimó la deman­
da, pero la sentencia de la Sala 1.• de lo Civil de la Audiencia Territorial 
de Sevilla revocó la del Juzgado. 

Interpuesto recurso de casación por infracción de ley por la parte acto­
ra y apelada, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente 
el Magistrado don José María de la Bárcena y López, declara no haber 
lugar al mismo por los siguientes razonamientos: 

Que al resolver la sentencia impugnada sobre la cuestión de fondo con­
trovertida, acción declarativa de dominio postulada por la parte actora, 
literalmente establece que dicha parte «no ha aportado los títulos justifi­
cativos de dominio, pues no tiene tal carácter la escritura obrante a los 
folios 3 a 37, ya que la misma es de simple división horizontal, y su con­
tenido está poniendo de relieve que lo postulado en la demanda no puede 
ser estimado, ya que la base de la pretensión actora, que se concreta en 
la titularidad dominical de la zona ajardinada frente al bloque cuatro de la 
urbanización," en modo alguno pertenece a la parte actora, resultando pa­
tente del contenido de los particulares obrantes a los folios 21 y 35 de 
la escritura antes citada dicha ausencia ·de titularidad dominical, que podrá 
pertenecer al indicado bloque cuarto, pero que en modo alguno es elemento 
común de la Comunidad», asentando en tal declaración fáctica la revoca­
ción de la sentencia de primer grado que había estimado la demanda, 

Que en el primer motivo del recurso, con amparo procesal en el número 
primero del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se dice en el 
enunciado de su formulación que <da sentencia recurrida, al negar que mi 
representado no ha aportado los títulos justificativos de dominio sobre las 
zonas comunes reclamadas, negando tal carácter a la escritura pública de 
segregación, obra nueva y división horizontal otorgada el 25 de abril de 1972 
con el número 428 del protocolo del Notario de Huelva señor Rey Amaya, 
infringe lo dispuesto en los artículos 348, siguientes y concordantes del 
Código Civil, en cuanto definen la propiedad y las acciones que la prote­
gen»; especificando en su desarrollo que tanto los requisitos precisos para 
la prosperabilidad de la acción declarativa de dominio, como los de la rei­
vindicatoria, en el extremo relativo a la titularidad dominical de la Comu­
nidad de propietarios accionante, resultan del propio contenido de la pre­
citada escritura; motivo que ha de perecer por las razones siguientes: 
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primera, porque la parte recurrente olvida el carácter eminentemente for­
malista del recurso de casación, el que por su naturaleza exige, de una 
parte, en aquellos casos en que el precepto que como infringido se aduzca 
conste de varios párrafos, la concreta cita del que se estime violado, erró­
neamente interpretado o indebidamente aplicado (Sentencias de 12 de mayo 
y 2 de junio de 1981 y 30 de junio de· 1982), sin que, por otra parte, sea 
admisible, al pugnar con la claridad y precisión que el artículo 1.720 de 
dicha ley exige, la alegación heterogénea de preceptos, que contemplan 
supuestos diferentes, que al también atentar a las tales exigencias forma­
les, hacen incidir el motivo, en ambos supuestos, en la causa de inadmi­
sión cuarta del artículo número 1.729 de la citada ley, que en este trámite 
deviene en causa de <;lesestimación; segunda, porque si lo que el recurrente 
pretende es atacar la valoración probatoria establecida en la instancia, 
que no estima probada su titularidad dominical, el cauce idóneo para ello 
no es el esgrimido en el motivo, sino el previsto en el ordinal séptimo del 
artículo 1.692 de la Ley Adjetiva, como ya dijo esta Sala en su Sentencia 
de 5 de octubre de 1983,· teiterando una constante doctrina legal; tercera, 
dado que si lo que se trata es de disentir de la interpretación, verificada 
en la instancia, de un determinado documento, si bien el ordinal escogido 
·es correcto, exige la cita de aquellas normas de hermenéutica que se .esti­
maran vulneradas y en qué concepto, Jo que tampoco es objeto del motivo, 
y cuarta, aun suponiendo que tal exégesis interpretativa se hubiera com· 
batido por vía idónea, la llevada a cabo por el Tribunal de instapcia siem­
pre habría de mantenerse, salvo que pudiera estimarse ilógica, desorbitada 
o vulneradora de alguna norma positiva, circunstancias que no concurren 
en el caso enjuiciado. 

Que con el mismo apoyo procesal anterior, se acusa en el segundo mo­
tivo la violación por -no aplicación «del artículo 396 del Código Civil y los 
artículos 3.0

, 5.0 y concordantes de la Ley de 21 de julio de 1960 sobre pro­
piedad horizontal», motivo que ya en su enunciado viene a incurrir en el 
mismq defecto formal que el anterior, haciéndose acreedor a la misma 
desestimación; pero es que, además, habrá de decaer por dos razones: una, 
porque el precepto que se cita como infringido no fue invocado por la 
entidad recurrente, como amparador de sus pretensiones declarativas y de 
condena, entrañando el problema de si pueden o no entenderse como com­
prendidos entre los elementos comunes los jardines, el del planteamiento 
de una cuestión nueva no sometida a la apreciación de los juzgadores en 
la instancia, lo que aboca a la causa de inadmisión quinta del artículo 1.729 
de la Ley Rituaria, que ahora lo es de desestimación, y otra, porque la con­
dición de elemento común o de «parte integrante» viene ya excluida, bien 
lo sea por la apreciación de la prueba declarada en la instancia o por la 
de la interpretación del contenido de un documento probatorio, que al 
permanecer incólumes a efectos de casación, determinan el perecimiento 
del motiv'o. 

COMENTARIO.-Hubiera sido muy conveniente que en la sentencia se hu­
biese recogido la redacción de la escritura de división horizontal en aquella 
parte relacionada más directamente con el ·objeto litigioso, pues es suma­
mente raro que en la misma no haga constar expresamente el Notario 
autorizante el carácter privativo o común de una zona no edificada, impor­
tante por su superficie y destino, máxime teniendo en cuenta que se trata 
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de viviendas de protección oficial y que por ello no suele poderse segregar 
la parte del solar no edificada, que necesariamente queda afecta a las vi­
viendas o a los locales. Y que la calificación de los mismos puede obstacu­
lizar que tengan como anejos superficies que no entran dentro de lo exi­
gido por la Administración para conceder la calificaci_ón, y que el día de 
mañana pueden fácilmente cubrirse o utilizarse de un modo incompatible 
con la propia naturaleza de los inmuebles calificados como de protección 
oficial. 

Como hecho cierto hay que partir de que la citada zona ajardinada no 
vino considerada en sí misma como entidad registra! independiente, al no 
asignársela cuota de participación, número ni describirse con los requisitos 
exigidos por la propia Ley de Propiedad Horizontal. 

En segundo lugar, tampoco se dice ni resulta del contenido de la sen­
tencia, es decir, no puede sobreentenderse, que la zona ajardinada cuya 
propiedad se discute, se haya configurado como un anejo de los locales 
de la planta baja a los que da frente. El Tribunal Suprerp.o no hubiera 
dejado de hacer referencia a esta relación, que por sí sola hubiera podido 
decidir ~~ pleito. Pero es que tampoco se dice que el local tenga salida di­
recta a la citada zona ajardinada, lo que hubiere podido ser un signo indi­
cador de su dependencia. Aún más, las obras de cercar esa zona fueron 
realizadas por los compradores del local, no por la propia Caja promotora 
de la construcción. 

Esto así, caben serias dudas acerca de si efectivamente la atribución de 
esa zona al local, como parte accesoria de éste "y, por tanto, elemento 
privativo, englobado en la propia cuota del local, está completamente acor­
de con el espíritu y el principio que inspira a la Ley de 21 de julio de 1960 
y a la propia naturaleza de la propiedad horizontal, en la que parece que 
Jo fundamental, al menos dogmáticamente, es la situación de Comunidad, 
todo lo especial y sui generis que se quiera, pero Comunidad al fin y al 
cabo. Y si esto es así, parece que el principio general ha de ser el de que 
serán o se presumirán elementos comunes todos aquellos que expresamente 
no se configuren como privativos. Esto es, en caso de duda, la presunción 
es favorable a la Comunidad. 

Tampoco la parte demandante adujo como factor indicativo de una 
posible solución favorable para ella, la cuota asignada al local, que pudiera 
estar en notable desproporción con el valor de la zona ajardinada cuya 
accesoriedad se le atribuye. 

Todas estas consideraciones nos reafirman en la idea de las delicadas 
y complejas relaciones anudadas en este régimen de propiedad y la necesi­
dad de que las mismas sean resueltas en la propia escritura de división 
horizontal, cuyo nombre por sí solo no impide que en la misma se consti­
tuyan servidumbres, se determinen espacios comunes (v.gr.: los ocupados 
en un garaje para los cuartos de calderas y servicios del inmueble), etc., 
pues la calificación de la escritura en la comparecencia suele hacerse indi­
cando sólo, las más de las veces, el acto o negocio principal que en la 
misma se contiene. 

1 
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PROPIEDAD HORIZONTAL. ELEMENTOS COMUNES Y PRIVATIVOS. 
MALA FE. ABUSO DE DERECHO (SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 1984). 

La Comunidad de propietarios de un inmueble demanda a los propieta­
rios titulares de dos pisos sitos en la planta baja del edificio para que 
reconozcan que los mismos son elementos comunes del inmueble por des­
tinarse a viviendas de los porteros, debiendo, en consecuencia, decretarse 
la nulidad de las inscripciones registrales como obtenidas con mala fe 
y abuso de derecho. 

El Juzgado de Primera Instancia número 2 de Madrid estimó la de­
manda, pero la Sala 2.' de lo Civil de la Audiencia Territorial de la capital 
de España revocó la sentencia del Juzgado. 

Interpuesto recurso de casación por infracción de ley por la parte acto­
ra y ¡:¡pelada, el Tribupal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente 
el Magistrado don Mariano Fernández Martín-Granizo, declara no haber 
lugar al mismo conforme a las siguientes consideraciones, en las que des­
taca la exposición de los requisitos y características que debe reunir una 
conducta para estimarse abusiva. 

Son datos clave, a la par que probados, al estar admitidos por ambas 
partes contendientes o por no haberse combatido en forma en el presente 
recurso, los siguientes: A) El edificio objeto de la litis se edifica como 
consecuencia de expediente S-1-245, plan nacional mil novecientos cincuenta 
y siete, instruido para la construcción de setenta y tres viviendas y locales 
comerciales de renta limitada, siendo la cédula de entrega definitiva de 
fecha trece de octubre de mil novecientos cincuenta y nueve. B) Referidas 
viviendas y locales comerciales fueron arrendados a diversas personas una 
vez conocido el inmueble. C) Con fecha veintisiete de mayo de mil nove­
cientos sesenta y siete, don J. L. S. D., hoy fallecido, otorga en nombre 
propio y en el de su hermano don J. escritura pública de obra nueva 
y división por pisos en propiedad horizontal, que se inscribe en el Regis­
tro de la Propiedad el doce de marzo de mil novecientos sesenta y ocho. 
D) En dicho documento aparecen dos edificios, el comprendido bajo los 
números nueve y once de la calle de Pradillo, y el sito en la calle de San 
Ernesto, números doce y catorce, que es el objeto de este recurso. E) Ni en 
la cédula de calificación definitiva, ni en la descripción del inmueble que se 
contiene en la escritura de obra nueva, ni en el título constitutivo del régi­
men de propiedad horizontal, aparece ningún local ni piso dedicado a por­
tería o vivienda de portero. F) Los pisos cuya propiedad motivó el pleito 
origen de este recurso figuran en referido título como de propiedad de los 
recurridos, teniendo señalada una cuota de participación en los gastos co­
munes de 0,70 centésimas el ubicado en el número doce de la referida 
calle, y de 0,80· centésimas el sito en el número catorce de la misma; a su 
vez, se encuentran inscritos en el Registro de la Propiedad a nombre de 
los demandados, hoy recurridos. G) La venta de los diversos espacios inde­
pendientes del edificio que aparece con lÓs números doce y catorce de la 
calle de San Ernesto, no se inicia hasta el día seis de abril de mil nove­
cientos sesenta y ocho, y la constitución del régimen de propiedad hori­
zontal, según la Comunidad actora, no se opera hasta el veintkinco de junio 
~e mil novecientos sesenta y ocho. 

Que en la primera motivación y con base en el ordinal tercero del 
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artículo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal, se aduce infrac­
·ción del artículo trescientos cincuenta y nueve de la misma, «por no conte­
ner el fallo declaración sobre la pretensión primera del escrito de réplica>>, 
referida a que se declare la mala fe de los demandados al solicitar y man­
tener las inscripciones de dominio de los pisos bajo A) de los portales 
números doce y catorce del edificio sito en la calle de San Ernesto. 

Que el motivo no puede prevalecer: a) Porque si, como admite la Comu­
nidad de propietarios impugnante, la misma no se adhirió al recurso de 
apelación instado por los demandados, «porque implícitamente reconoce 
la sentencia del Juzgado la mala fe de los demandados como hecho gene­
rador de la nHlidad de las inscripciones registrales, cuya declaración se 
postulaba en la réplica», al revocar dicha sentencia, el Tribunal a qua 
rechaza virtualmente, cual reconoce la recurrente, dicha petición. b) Por 
ser doctrina constante de esta Sala que las sentencias desestimatorias, sal­
vo excepciones que aquí no concurren, resuelven congruentemente todas 
las peticiones de los litigantes (Sentencias de ocho de marzo, veinticuatro 
de abril y tres de diciembre de mil novecientos ochenta y tres y doce de 
marzo de mil novecientos ochenta y cuatro). e) Por el defecto formal que 
supone no citar el concepto en que haya podido ser infringido el artículo 
t-rescientos cincuenta y nueve de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que 
también. según doctrina reiterada, sitúa el motivo ante el supuesto de 
tnadmisión, y actualmente de desestimación, que señala el número cuarto 
del artículo mil setecientos veintinueve de la citada Ley Procesal. 

Que entrando en el estudio del segundo motivo del recurso, articulado 
como complementario del anterior y con apoyo en el número primero del 
mismo precepto, se observa que el mismo atribuye al Tribunal sentenciador 
-violación por inaplicación del párrafo segundo del artículo séptimo del 
Código Civil, precepto que según la Comunidad de propietarios no tuvo 
-en cuenta <da sentencia recurrida, obsesionada por el contenido de las 
·sentencias de este Alto Tribunal que se refieren a la posesión como justo 
título y a los requisitos para el ejercicio de la acción reivindicatoria>>, 
·construyéndose además todo el motivo sobre la base·de no haberse tomado 
en cuenta el ejercicio anormal de su derecho por parte de los demandados, 
así como su conducta antisocial al haber privado a los propietarios de 
pisos y locales de los inmuebles en cuestión del servicio de portería y vi­
vienda de portero, y si bien se reconoce que la escritura de división del 

-edificio es de fecha veintisiete de mayo de mil novecientos sesenta y siete, 
se alega que ello tuvo lugar «más de un mes después de ofrecidas las vi­
viendas en tanteo a los inquilinos». 

· Que carece de virtualidad impugnativa esta motivación dada la inefecti­
·vidad de sus razonamientos para justificar el «abuso o ejercicio antisocial>> 
·de su derecho por parte de los demandados y hoy recurridos, tema que 
·constituye el objeto tanto de éste como del siguiente motivo, y ello porque: 
I) La figura del «abuso» como concepto superador de la fosilizada, a la 
·vez que demasiado estricta, concepción de los actos de emulación, además 
de admitida por alguna de nuestras leyes especiales aparece consagrada 
en la doctrina de esta Sala, muy especialmente a partir de su sentencia de 

-catorce de febrero de mil novecientos cuarenta y cuatro, que la dibuja 
y caracteriza con claridad, a la par que señala lo que en mil novecientos 
·setenta y tres habría de pasar al artículo y número que se dicen aquí 
infringidos, los requisitos «de orden moral, teleológico y social>> con que 
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deben ser ejercitados los derechos subjetivos por sus titulares, declarando 
la responsabilidad en que incurren quienes «obrando al amparo de una 
legalidad externa y de un aparente ejercicio de su derecho traspase en rea­
lidad los linderos impuestos al mismo por la equidad y la buena fe, con 
daño para tercero o para la sociedad». II) La involucrada mención del 
ejercicio abusivo o antisocial del derecho que se imputa a los demandados 
exige señalar que si bien se trata de conceptos distintos, cual acredita la 
mención que en el número dos del artículo séptimo del Código Civil se 
hace de uno y otro separándolos por la conjunción «O», empleada en él 
como alternativa, no obsta para que lo cierto sea que sin llegar a su total 
equiparaci.ón, y como mantiene un sólido sector de la doctrina científica, 
así como la jurisprudencia! anterior a la reforma de mil novecientos se­
tenta y tres, sus diferencias sean tan sutiles, tan de matiz, que puede afir­
marse carecen de trascendencia práctica, no imJ?idiendo, en términos ge­
nerales y a salvo las naturales excepciones, su tratamiento conjunto. 
III) Que tales diferencias conceptuales pueden centrarse principalmente en 
que mientras el «abuso» suele dejar abierto el camino a la idea de una 
indemnización como lógica consecuencia de la lesión o daño que, en tér­
minos generales, prov.oca en un interés privado o particular, en el «USO 
antisocial», el sujeto perjudicado ofrece una mayor amplitud, en cuanto 
puede comprender tanto la comunidad en general, como cualesquiera de 
los grupos integrantes de la misma. 

Que siguiendo el desarrollo de estos conceptos matrices, es preciso indi­
car que las doctrinas, tanto científica como jurisprudencia), esta última 
a partir de la ya citada Sentencia de catorce de febrero de mil novecientos 
cuarenta y cuatro, señalan como elementos caracterizadores del «abuso de 
derecho»: entre los objetivos, la existencia o realización de una acción 
u omisión, y que dicha actividad positiva o de abstención «sobrepase mani­
fiestamente los límites normales del ejercicio del derecho»; a su vez, entre­
los subjetivos, se encuentra la intentio, representada po~ el designio o vo­
luntad de perjudicar, o también por la ausencia de un fin legítimo, y el' 
objeto, que según ·la jurisprudencia consiste en la finalidad de originar 
un perjuicio a otro sin beneficio propio. 

Que ninguno. de dichos elementos, esenciales para que puedan surgir las. 
figuras del «abuso» o del «ejercicio antisocial» del derecho, aparecen en 
el supuesto aquí contemplado, toda vez que: la acción que se reprocha 
a los demandados, hoy recurridos, no sólo no sobrepasa manifiestamente­
los límites normales del derecho, sino que se acomoda a la letra y espíritu 
de la Ley cuarenta y nueve de mil novecientos sesenta, de veintiuno de· 
julio; la intención de los mismos no fue otra que reservarse los pisos y lo­
cales no vendidos para su posterior enajenación; el perjuicio, de accederse· 
a lo pretendido por la Comunidad recurrente, sería para los recurridos, en 
cuanto aquélla se vería beneficiada con el valor de los pisos que reclama 
sin haber abonado su importe, lo que conlleva una clara idea de enrique­
cimiento injusto por parte de sus miembros, y todo ello sin olvidar que 
la situación motivadora de la litis, que concluye con este recurso, aparece 
siempre claramente reflejada en el título constitutivo y pudo ser, en todo· 
caso, objeto de comprobación por quienes hoy integran la Comunidad 
recurrente al firmar los contratos de compra de los pisos o locales, e in­
cluso en el Registro de la Propiedad, donde se encontraba inscrito dicho­
título con antelación a la suscripción de dichos negocjos jurídicos. 
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Que en el motivo tercero, y al amparo del mismo número y precepto 
que el anterior, se alega infracción por interpretación errónea del artículo 
trescientos noventa y seis del Código Civil, en cuanto «la sentencia recurri­
da llega al fallo revocatorio, por la premisa jurídica primera, que interpreta 
el derecho de copropiedad sobre los elementos comunes del edificio como 
derivado de un contrato de adhesión y rechaza la nomenclatura de los 
elementos comunes como ius cogens», a la vez que se critica al Tribunal 
a quo que «la desafección de la vivienda del portero que exige la legisla­
ción laboral, en concordancia con la de arrendamientos urbanos, será con­
traria a la ley cuando perjudica a los demás copropietarios y no podrá 
ampararse, como ejercicio antisocial o abusivo del derecho, de quien tenía 
ofrecido en tanteo arrendaticio los diversos pisos y locales del edificio al 
realizar la división material del inmueble como trámite preliminar de la 
enajenación en fraude de los futuros adquirentes». 

Son dos los aspectos que en el presente motivo se ofrecen a la estima­
ción de esta Sala: el relativo al carácter o a la naturaleza de la normativa 
que respecto de los elementos comunes se contiene en el artículo trescien­
tos noventa y seis del Código Civil y aquél que hace referencia a esa inte­
resante figura, ya contemplada al examinar el anterior motivo, que es el 
«abuso de derecho», debiendo, en todo caso, adelantarse que la motivación 
no puede ser aceptada, además de por las consideraciones que se expondr:án 
en los siguientes fundamentos jurídicos, por razón del defecto formal que 
supone no indicar cuál de Jos cuatro párrafos del artículo trescientos no­
venta y seis se estima infringido, dato esencial dada la versatilidad sustan­
tivo-jurídica de los mismos, lo que sitúa el motivo ante el supuesto de 
inadmisión y en el actual momento procesal de desestimación que señala 
el ordinal cuarto del artículo mil setecientos veintinueve, en relación con el 
mil setecientos veinte de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

Que pasando al que pudiera llamarse fondo de la motivación, y dentro 
de él, a la primera de las cuestiones apuntadas en el fundamento anterior, 
o sea, la relativa a la naturaleza del artículo trescientos noventa y seis del 
Código Civil en lo que al tema indicado se refiere, el perecimiento del mo­
tivo obedece a que: Primero: La relación de elementos y servicios comunes 
contenida en dicho precepto no es, según pacífica doctrina científica y de 
esta Sala, numerus clausus y sí simplemente enumerativa (Sentencias de 
diez de mayo de mil novecientos sesenta y cinco, doce de· noviembre de mil 
novecientos sesenta y nueve, cuatro de diciembre de mil novecientos seten­
ta y dos, treinta y uno de marzo de mil novecientos ochenta). Segundo: 
Ello conduce a que sea igualmente conforme la tesis de que tal descripción 
no pertenece al campo del ius cogens y sí al del ius dispositivum, habida 
cuenta lo dispuesto en el artículo quinto, párrafos primero y segundo, de 
la Ley cuarenta y nueve de mil novecientos sesenta, de veintiuno de julio, 
así como su Exposición de Motivos, en la que, entre otras cosas, se declara 
que: «La ley brinda una regulación que, por un lado, es suficiente por sí 
-con las salvedades dejadas a la iniciativa privada- para constituir, en 
lo esencial, el sistema jurídico que presida y gobierne esta clase de rela­
ciones, y, por otro, admite que, por obra de la voluntad, se especifiquen, 
completen y hasta modifiquen ciertos derechos y deberes, siempre que no 
se contravengan las normas de derecho necesario, claramente deducibles de 
los mismos términos de la ley». Tercero: Consecuencia jurídicamente lógica 
de lo indicado es que ni todos los elementos y servicios descritos en el 
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citado precepto del Código hayan de ser ineludiblemente comw1es, ni que 
· no pueda extenderse dicho carácter a otros que no diguran en el mismo. 

Que insistiendo, a fin de completarlo, en el apuntado tema del ius dis­
positivum dentro del marco de la Ley de Propiedad Horizontal, debe indi­
carse que al asentar quien recurre el motivo que se está examinando en la 
naturaleza obligatoria de la relación que el artículo trescientos noventa 
y seis del Código Civil hace de los elementos y servicios comunes, no ha· 
tenido para nada en cuenta o ha preferido olvidar el considerable margen 
que la Ley de Propiedad Horizontal otorga a la voluntad de sus titulares, 
incluido el propietario único del edificio antes de iniciar su venta por espa­
cios independientes, para instrumentar y delimitar ciertos aspectos de la 
misma siempre que no alteren o contradigan los principios fundamentales 
de dicho régimen de propiedad, y así, al amparo de lo que se dispone en 
el ya citado artículo quinto de su Ley Reguladora, especialmente en sus 
párrafos primero y tercero, es posible, según la doctrina, en general, la 
reserva en exclusivo uso de ciertos elementos comunes, como los patios 
(Sentencia de nueve de mayo de mil novecientos sesenta y cuatro) o las 
terrazas (Sentencias de siete y veintidós de octubre de mil novecientos se­
tenta y ocho); la retención de «la posesión exclusiva y excluyente de todos 
los patios comunes de la casa», «O, por lo menos, de su uso o disfrute» 
(Sentencia de veintiocho de enero de mil novecientos sesenta y siete); la 
desafección de elementos comunes para su conversión en privativos, como 
puede observarse en la Sentencia de catorce de noviembre de mil nove­
cientos setenta y nueve, de modo argumental y ri contrario sensu, así como 
más precisamente en las de seis de junio de mil novecientos setenta y nue­
ve y nueve de abril de mil novecientos ochenta y cuatro, relativas a porte­
rías, y todo ello sin olvidar algo que tampoco tiene en cuenta la recurrente, 
que el citado artículo quinto de la Ley de Propiedad Horizontal autoriza al 
<<propietario único del edificio» para otorgar antes de iniciar su venta por 
pisos y locales, el pertinente <<título constitutivo» de dicho régimen jurídi­
co, que es lo realizado por los demandados-recurridos, y en el cual pueden 
contenerse reglas de constitución y ejercicio de los derechos que no con­
tradigan el espíritu de la ley, extremo éste que la Comunidad recurrente 
no acredita haya acontecido. 

En relación con lo que se acaba de exponer, otro aspecto del motivo, la 
alusión que en el mismo se ·,hace a la sentencia impugnada, diciendo <<que 
interpreta el derecho de copropiedad sobre los elementos comunes del edi­
ficio como derivado de un contrato de adhesión», dicha indicación ha de 
rechazarse por no ser rigurosamente exacta, en cuanto lo que la referida 
resolución hace en el primero de sus considerandos con ocasión de refe­
rirse a la generalizada práctica en los promotores-constructores de edificios 
destinados a la venta por pisos y locales de otorgar los estatutos, es decir: 
<<limitándose a prestar su adhesión a ella los promotores». 

Que al hacer esta alegación el motivo incide en el error jurídico de con­
fundir tres figuras distintas y perfectamente diferenciadas: el negocio jurí­
dico de compraventa del piso o local, el <<título constitutivo» del régimen 
de propiedad horizontal y «los estatutos» porque el mismo ha de regirse 
si es que fueron otorgados, ya que si bien es evidente que los tres concep­
tos pueden concurrir, tal acontece cuando en el <<título» se contienen los 
estatutos y, a su vez, aquél se incorpora en todo o en parte al contrato de 
compraventa, ello no les priva de su individualidad ni de su caracterología, 
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y desde luego, no provoca que el «título» pueda calificarse de «Contrato de 
adhesión», naturaleza jurídica ésta que podría tener la compraventa de los 
pisos y locales, mas no dicho «título constitutivo», que carecé de carácter 
negocia!, en cuanto su naturaleza jurídica es la de un <<acto mixto real 
y convencional», tanto porque en él han de contenerse necesariamente su­
puestos de puro hecho, como por intervenir en él la voluntad de una o va­
rias personas, según se otorgue unilateralmente, como en el presente su­
puesto, o por acuerdo entre los distintos propietarios de pisos y locales. 

CoMENTARIO.-La doctrina relativa al abuso del derecho es uno de· los 
medios mediante los cuales puede conseguirse la adecuación del ejercicio 
de los derechos al contenido ético de los mismos. Se trata, en sí mismo, de 
un concepto válvula o estándar que permite flexibilizar la aplicación del 
Derecho, y permite a los Tribunales ejercer una función parecida a la de 
la aequitas aplicada por el pretor romano. Se entiende por abuso del dere­
cho el mal uso del mismo. Postulado fundamental es el de que el ejercicio 
del derecho ha de ser racional y no debe tolerarse la extralimitación, por 
amplias que ·sean las facultades atribuidas a su titular. Desde los antece­
dentes romanos hasta su formulación en las legislaciones modernas, pasan­
do por la teoría de los actos de emulación, se ha recor;rido un largo camino 
en el perfeccionamiento y unánime aceptación de esta doctrina, concilián­
dose las dos posiciones principales: la objetiva, que ve el abuso en el 
ejercicio anormal del derecho, contrario a los fines sociales o económicos 
(mantenida por CALVO SoTELO en su monografía El abuso del derecho, pu­
blicada en 1917), y la subjetiva, que atendiendo más a los precedentes me­
dievales, entiende que hay abuso cuando se ejercita un derecho con inten­
ción de dañar a otro o, al menos, sin verdadera utilidad para su titular 
o sin que exista un verdadero interés individual para ejercitarlo, en la 
teoría ecléctica, de la que puede considerarse claro exponente la magistral 
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1944, debida a la po­
nencia del profesor CASTÁN, con motivo de un pleito entre la Sociedad Ca­
talana de Gas y Electricidad y el Consorcio de la Zona Franca del Puerto 
de Barcelona; dicha Sociedad tenía una instalación sobre la margen del 
río Besós, que se encontraba protegida por un cañaveral; el Consorcio ejer­
citó el derecho concedido por el Estado de extraer arenas de aquel lugar, 
de tal modo que determinó la desaparición del cañaveral y originó que en 
una avenida del río se perjudicasen gravemente las instalaciones de la 
Sociedad. Según esta sentencia, los elementos que integran el abuso del 
derecho son: 1) uso de un derecho objetiva o externamente legal; 2) daño 
a un interés no protegido por una específica prerrogativa jurídica; 3) in­
moralidad o antisocialidad de ese daño, manifestada en forma subjetiva 
(cuando se actúa con intención de perjudicar o sin un fin serio o legítimo} 
o bajo forma objetiva (cuando el daño proviene de exceso o anormalidad 
en el ejercicio del derecho). · 

En nuestra legislación, este concepto podía ampararse inicialmente en la 
amplia redacción del artículo 1.902 del Código Civil·, confirmado por la cos­
tumbre y los principios generales del derecho. Entre los textos legales que 
lo recogieron con menor o mayor amplitud figuraron el artículo 1.• de la 
Ley de Usura de 23 de julio de 1908, si bien de modo implícito, y el Regla­
mento Hipotecario de 1915 (art. 168: acción de devastación); Decreto de 
alquileres de 29 de diciembre de 1931 (art. 18); Ley Hipote<;:.aria (art. 177), 
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en relación con el Reglamento Hipotecario (art. 219, párrafo 2.0
); artícu­

lo 9.0 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, donde puede compro­
barse el estrecho parentesco que guarda con el principio general de la 
buena fe, del que viene a ser una aplicación; en el antiguo artículo 562 del 
Código Penal y el artículo 30 del Fuero de los Españoles; en el artículo 5.0 

de la Ley 56/1961 sobre los derechos políticos, profesionales y de trabaj'o de 
la mujer; en el artículo 2.0

, apartado 1.0
, de la Ley Antimonopolio de 20 

de julio de 1963, etc., hasta desembocar en el actual artículo 7.0 del Código 
Civil, en el que de nuevo se corrobora el estrecho parentesco con la buena 
fe, a la que se refiere su párrafo primero, recogiendo el párrafo segundo las 
dos manifestaciones subjetiva y objetiva del abuso del derecho, a que antes 
he aludido. 

F. C. L. 

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

CADUCIDAD: CASOS MUY LIMITADOS PARA SU INTERRUPCION (SEN­

TENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1983). 

Doctrina de la sentencia.-Si ciertamente en el aspecto de caducidad se 
puede producir interrupción, es solamente en el caso de que se esté en 
presencia de un acto procesal válido que sea de los que, genérica o especí­
ficamente, integren el procedimiento al que afecte el plazo fijado al res­
pecto, o con más precisión, que se dé una situación de fuerza mayor o cual­
quier otra causa independiente de la voluntad de los litigantes, lo que 
determina que no pueda entenderse como causa interruptora de caducidad 
de la acción~ prevenida en el artículo 1.490 del Código Civil, la formulación 
de demanda solicitando concesión del beneficio de pobreza a tal fin, sin 
interponer al propio tiempo la correspondiente demanda ejercitando la 
acción . 

. Habida cuenta los fundamentos que dan vida a la institución de la cadu­
cidad, y primordialmente por afectar la misma al interés general que depa­
ra la seguridad de las contiendas jurídicas, evitando dilaciones innecesarias 
en el desarrollo de todo jqicio civil, una vez transcurridos los plazos de 
caducidad fijados a una acción, se originan los correspondientes acuerdos 
y mandatos judiciales de oficio. 

ES COMPETENTE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATI­
VA PARA JUZGAR LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION 
POR EL FUNCIONAMIENTO DE UN SERVICIO PUBLICO (SENTENCIA 
DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1983). 

Doctrina de la sentencia.-La atribución de responsabilidad a la Admi­
nistración por el funcionamiento normal o anormal de un servicio público, 
mediando culpa por acción u omisión reprochable y consiguiente compe­
tencia de la jurisdicción contencioso-admipistrativa, operará siempre que 
la actividad dañosa aparezca relacionada en el orden externo con el fun-
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cionamiento del servicio público, pues, como señalan las Sentencias de la 
Sala IV de este Tribunal de 8 de febrero de 1968, y la de la Sala 111 de 26 
de enero de 1972, los términos utilizados por el párrafo primero del artícu­
lo -40 de la Ley de 26 de julio de 1957, prevén el «hacer y actuar» de la 
Administración como ente de gestión pública, y sólo será permitido acudir 
a la jurisdicción común cuando la causa del daño haya sido la acción cul­
posa del agente en conducta extraadministrativa, desconectada del servicio. 

LAS DUDAS RESPECTO A LA EXISTENCIA DE CLAUSULA PENAL HAN 
DE SER INTERPRETADAS RESTRICTIVAMENTE (SENTENCIA DE 10 DE 

NOVIEMBRE DE 1983). 

Doctrina de la sentencia.-La cláusula penal es un pacto accesorio cuya 
finalidad es la de asegurar el cumplimiento de la obligación convenida, sus­
tituyendo en la previsión de las partes a la indemnización de daños y per­
juicios, si se produce el incumplimiento, constituyendo una excepción al 
régmen normal de las obligaciones, por lo que las dudas respecto a su 
existencia y atcance han de ser interpretadas con carácter restrictivo, al 
modo como se proclamó, entre otras, en las Sentencias de 14 de enero 
de 1927, 30 de enero de 1932, 11 de noviembre de 1966 y 10 de junio de 1969. 

LA VENTA A CALIDAD DE ENSAYO SE PRESUME HECHA BAJO CON­
DICION SUSPENSIVA (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1983). 

Doctrina de la sentencia.-La venia a calidad de ensayo, éonfigurable 
por los contratantes bajo condición resolutoria o suspensiva, en lícito 
ejercicio del principio de autonomía negocia!. se presume siempre hecha 
bajo la segunda modalidad de evento, condicionante de no constar volun­
tad de los intervinientes en contrario, según preceptúa el artículo 1.453 
del Código Civil, lo que significa que la operación se perfecciona cuando 
una vez comprobadas las cualidades d¡; la cosa y su utilidad para el destino 
previsto, es aceptada por el comprador, asumiendo las obligaciones que le 
incumben y, por tanto, la del pago del precio. 

ARTICULO 1.124 DEL CODIGO CIVIL: EL HECHO DE INSTAR EL CUM­
PLIMIENTO NO VEDA DESPUES PEDIR LA RESOLUCION (SENTENCIA 

DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1983). 

Doctrina de la sentencia.-No se puede llevar a extremos insostenibles 
la expresión, tantas veces utilizada, de «voluntad deliberadamente rebelde· 
de no cumplir», que conduciría en buena lógica a la conclusión de exigir 
«dolo» cuasi penal, y a la consecuencia de admitir la posibilidad también 
racional de calificar ese comportamiento contractual como engañoso, de­
fraudatorio, delictivo, sino que hay que matizar esa exigencia de culpa ra­
yana en dolo y concluir que lo que se precisa para sancionar judicialmente 
la resolución de la parte es la apreciación de una conducta contractual 
renuente que produzca un verdadero incumplimiento, en el sentido de 

15 



504 JURISPRUDENCIA 

frustrar la legítima expectativa de la parte cumplidora en cuanto al fin 
del contrato ínsito en la causa, sin olvidar, por otrá parte, en cuanto al 
cumplimiento parcial, que ya la Sentencia de 24 de abril de 1951 había 
declarado que la ejecución parcial de cada obligación no excluye el ejerci­
cio de la acción resolutoria, porque en el artículo 1.124 del Código Civil no 
se distingue entre ejecución total o parcial. 

El hecho de instar el cumplimiento no veda después pedir la resolución 
(ius variandi), posibilidad que en la interpretación más razonable del ar­
tículo 1.124 del Código Civil, en cuanto a la opción que concede, permite 
concluir que si bien instada la resolución no cabe variarla por el cumpli­
miento (y aquí sí rige el aforismo una via electa non datur recursus ad 
alteram), pues ambas partes de hecho admiten así la extinción contractual, 
una por no cumplir y la otra por resolver, por el contrario, sí es dable 
la facultad o posibilidad inversa, es decir, la de_ optar por la resolución 
después de ejercitar la acción de cumplimiento, bien que sólo cuando éste 
resultare imposible, según el mismo precepto del artículo 1.124, apartado 2.•, 
pá_rrafo 2.•, punto éste en el que también razonablemente cabe sostener que 
esa noción de imposibilidad no hace referencia, sin más y únicamente a la 
física, objetiva o de hecho, sino también a la jurídico-económica, es decir, 
de la frustración (no a la mera conveniencia) del acreedor, por la deficien­
cia, anormalidad, tardanza, resistencia o demora excesiva del deudor en un 
cumplimiento que ya no será purgativo por la desaparición del interés en la 
contraprestación originariamente pactada, convertida en inútil o perjudicial 
por esa conducta o resistencia a cumplir, auténtico quebrantamiento de la 
mutua y buena fe contractual (frangenti fidem, fides non est se1·vanda) 
y del principio y norma que obliga a estar a lo pactado. 

EQVIPARACION DE LA INDEMNIZACION DE DAROS Y PERJUICIOS 
A LA SATISFACCION DEL LUCRO CESANTE (SENTENCIA DE 28 DE NO· 

VIEMBRE DE 1983 ). 

Doctrina de la sentencia.-Ha de tenerse en cuenta que el artículo 1.106 
del Código Civil distingue dos categorías de daños: el propiamente dicho 

, damnus emergens y el representado por la ganancia perdida o perjuicio 
strictu sensu, que es preeisamente el reconocido y declarado por el Tribu­
nal en favor de la actora; no puede tampoco olvidarse que la equiparación 
de la indemnización de daños y perjuicios. a la satisfacción del «lucro ce­
sante», que es precisamente lo realizado por la sentencia impugnada, ade­
más de ajustarse a la normativa legal. como queda acreditado, y estar admi­
tida por la doctrina de esta Sala, constituye uno de Jos medios que la Ley 
pone a disposición de los Tribunales para efectuar una interpretación de 
la normativa vigente, que permita compatibilizar la aplicación del derecho 
y la tealidad social, especialmente y para casos como el presente, en mo­
mentos de crisis económiqt, que al provocar pérdida del valor adquisitivo 
de la moneda hacen necesario corregir, en la medida de lo posible y con 
la debida cautela, el perjuicio que a los acreedores origina la conducta 
incumplidora de sus deudores, particularmente cuando se trata del retraso 
en el abono del numerario. 
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RESPONSABILIDAD OBJETIVA: QUIEN CREA UN RIESGO HA DE RES­
PONDER DE sus CONSECUENCIAS (SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 
1983). 

Hechos.-Una mujer que conducía ganado fue arrollada por un tren en 
un paso a nivel sin barreras. El tramo era reCto y de amplia visibilidad, 
por lo que las sentencias de instancia achacan el accidente a exclusiva 
culpa de la víctima y absuelven a la RENFE. Sin embargo, el Supremo casa 
la sentencia y acoge la deman~a. · 

Doctrina de la sentencia.-Si bien el puro sistema objetivista de la culpa 
no viene siendo admitido jurisprudencialmente de forma expresa y conclu­
yente, como determinante de la responsabilidad de los daños recibidos por 
un tercero, exigible al amparo del artículo 1.902 del Código Civil, lo cierto 
es que, como ya dijeron las sentencias de esta Sala de 15 de diciembre 
de 1982 y 16 de mayo de 1983, tal principio de responsabilidad por culpa, 
inspirador de nuestro sistema positivo, viene siendo matizado en su alcance 
y consecuencias por la doctrina legal más reciente, obedeciendo a impera­
tivos surgidos en la realidad de nuestros días, al compás de los avances 
técnicos y la consiguiente creatividad del 'riesgo, orientación jurisprudencia! 
que sin acoger plenamente la llamada responsabilidad objetiva, que se 
asienta exclusivamente en la causación del daño, introduce cortapisas o lí­
mites al criterio subjetivo de la culpabilidad. 

También es doctrina de esta Sala que la acreditación por parte del 
causante del resultado dañoso, de haber acomodado su conducta a las pre­
visiones legales o reglamentarias, no excluye su· responsabilidad, por cuan­
to que si la adopción de tales garantías para evitar resultados dañosos, 
previsibles y evitables, no han ofrecido el resultado positivo apetecido, cla­
ramente vienen a denunciar su insuficiencia, y por ello que algo quedaba 
por prevenir. 

La muerte de una person·a -en un paso a nivel ferroviario carente de 
barrera muestra que las medidas reglamentarias observadas fueron insufi­
cientes para enervar el resultado, medidas no solamente a adoptar o me­
jorar, si preciso fuere, por la Administración, sino por la propia RENFE, 
al crear y mantener para propio beneficio el servicio ferroviario en tales 
condiciones de peligrosidad, incurriendo ella exclusivamente en la respon­
sabilidad patrimonial aquiliana que deriva del artículo 1.902 del Código 
Civil, por la sencilla razón de que quien crea un riesgo es el que ha de 
responder de sus consecuencias. 

EL CONSENTIMIENTO UXOR/0 PUEDE PRESTARSE TACITAMENTE 
(SENTENCIA DE 6 DE DICIEMBRE DE 1983). 

Doctrina de la sentencia.-La exigencia del consentimiento uxoris puede 
revestir las dos formas de expreso o tácito, siempre naturalmente que pu­
diera inferirse de actos inequívocos, suficientes para acreditar ese plus de 
voluntad marital complementario del acto dispositivo normalmente reali­
zado por quien tenía a su cargo la administración de la sociedad de ganan-
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ciales, y ello hasta el punto de no sancionarse su falta con la nulidad 
radical o plena, sino con el efecto más débil de la anulabilidad, según ac­
ciÓJ! que compete a la mujer o a sus herederos, y no al marido. 

También es obligada la_ desestimación del motivo segundo, que intenta 
contrarrestar esa existencia del consentimiento tácito sentada por la 
Audiencia, pues el argumento que se aduce, es decir, que por tener la 
acción de anulabilidad un plazo de ejercicio de cuatro años, no puede 
interpretarse como asentimiento tácito el ejercitar la acción al año de la 
venta, es en absoluto invalidante del acto contrario, o sea, del dato pro­
bado de que hubo, antes de la improbada protesta de la esposa, asenti­
miento de ésta al negocio dispositivo del marido, e impeditivo, por tanto, 
de una posible acción de anulabilidad, por haberse ya constituido una 
situación jurídica que establecía la validez de la venta ganancial (doc­
trina de los actos propios). 

CONTRATOS: SI UNA PRESTACION SE HACE IMPOSIBLE, QUEDA SIN 
EFECTO EL CONTRATO, DEBIENDO RESTITUIRSE LAS PRESTA­
CIONES (SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1983). 

Doctrina de la sentencia.-Si bien el Código Civil español no contiene 
una regulación del supuesto de frustración del fin del contrato por deve­
nir inexigible, salvando con ello la equidad de sus consecuencias, tal su­
puesto se halla previsto en Códigos más modernos, como el alemán y el 
italiano, en el sentido de que si la prestación que incumbe a una parte 
derivada de un contrato bilateral se hace imposible o inexigible a conse­
cuencia de una circunstancia de la que no ha de responder ni ella ni la 
otra parte, pierde la pretensión a la contraprestación, debiendo restituirse 
las prestaciones ya efectuadas; solución adaptable a nuestro Derecho no 
~lo por las expuestas razones evidentes de equidad y las deducidas de 
los artículos 1.256 y 1.258 del Código Civil, sino también al amparo del 
principio que veda el enriquecimiento injusto, y de las ideas en que se 
han inspirado, entre otras, las Sentencias de esta Sala de 5 de junio 
de 1945 y 30 de junio de 1983. 

ES APLICABLE EL ARTICULO 1.967, 4.•, DEL CODIGO CIVIL AL SU­
PUESTO DE VENTA DE COSAS MUEBLES DE UN COMERCIANTE 
A OTRO DEDICADO A DISTINTO TRAFICO (SENTENCIA DE 12 DE DI­
CIEMBRE DE 1983). 

Doctrina de la sentencia.-La Sentencia de 14 de mayo de 1979 estable­
ció la aplicación del artículo 1.967, 4.0

, del Código Civil al supuesto de 
venta de cosas muebles por parte del vendedor comerciante, como lo es 
una sociedad anónima, a otro que se dedica a distinto tráfico que aquél, 
con la consiguiente aplicación del lapso prescriptivo de los tres años del 
precepto, y en atención a estar excluido dicho precepto del ámbito mer­
cantil, según lo dispuesto en el artículo 325 del Código de Comercio, ante 
la no reventa, pues sólo si fuera tal negoci~ perteneciente a dicho campo 
jurídico, es decir, mercantil, procedería la aplicación del artículo 1.964 
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o prescripcwn genenca y supletoria de los quince años, relativa al orden 
civil por la supletoriedad de éste ante la laguna mercantil. 

ADMINISTRACION DE COSA COMUN: NO ES NECESARIA LA JUNTA 
COMUNITARIA (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1983). 

Doctrina de la sentencia.-Ni el artículo 398 del Código Civil habla de 
la necesidad de junta comunitaria alguna, para tomar los acuerdos que 
afecten a la administración y mejor disfrute de la cosa común, ni es razo­
nable tal exigencia cuando la voluntad de la mayoría de los partícipes, 
que es la expresión utilizada por el texto legal, se revela inequívocamente 
en, determinado sentido. 

EL TITULAR DE UNA CONCESION PUEDE, SI NO ESTA EXPRESA­
MENTE IMPEDIDO, ARRENDAR SU DERECHO A UN TERCERO 
(SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1983). 

Doctrina de la sentencia.-El titular del uso y disfrute de los bienes 
que integran la concesión dernanial está facultado, si no hay algo expreso 
que se lo impiqa, de acuerdo con el artículo 1.543 del Código Civil, para 
concertar un arrendamiento de los mismos, como lo está el usufructuario, 
según permite expresamente el artículo 57 de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos, en relación con la causa 12 del artículo 114 del mismo texto legal, 
no obstante el plazo fijo de su duración, conectada en ambos casos con 
la vida del titular o la de la concesión, como proclamó la doctrina juris­
prudencia! en la Sentencia de 22 de enero de 1958, confirmada por la de 
26 de abril de 1967, al marcar la diferencia entre el contrato que vincula 
al concesionario con la Administración y el estrictamente civil que aquél 
pueda celebrar con un tercero. 

OBLIGACION DEL MANDATARIO DE RENDIR CUENTAS (SENTENCIA DE 
19 DE DICIEMBRE I1E 1983). 

Doctrina de la sentencia.-Afirmado por la sentencia impugnada que el 
recurrente realizó la venta de los bienes muebles del actor al amparo del 
apoderami~nto que con amplísimas facultades le confirió, surge de tal 
situación jurídica la consiguiente obligación del mandatario recurrente 
de rendir cuentas de las operaciones realizadas (que debía ejecutar con 
arreglo a las instrucciones recibidas, y en su defecto a lo que haría un 
buen padre de familia), obligación que no es más que una aplicación de 
la regla general a la que están sujetos todos Jos que por cualquier título 
administren bienes ajenos, fundada en principios de moralidad y justicia, 
y que con respecto al mandatario es el último acto de su gestión, que re­
sultaría incompleta si no indicase al mandante todo lo que ha hecho por 
él, lo que ha pagado y lo que ha vendido, debiendo resultar de tales 
cuentas la demostración de toda la actividad desarrollada por el manda­
tario para juzgar por ella si ha administrado o no como un buen padre 
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de familia, pues una· rendición de cuentas deb.e fundarse no én hipótesis, 
sino en realidades, y éstas debidamente acreditadas por medio de docu­
mentos justificativos, salvo en los casos exceptuado's por la ley o por la 
voluntad de la persona a quien la cuenta se rinde. 

Como consecuencia de la expresada obligación de rendir cuentas surge 
el deber del mandatario de abonar al mandante cuanto hubiere recibido 
en virtud del mandato, es decir, de entregar el saldo definitivo o diferen-
cia entre lo percibido y lo satisfecho. ' 

RESCISION POR LESION'«ULTRA DIMIDIUM»: LA DEMANDA DE CON­
CILIACION IMPLICA EL EJERCICIO DEL DERECHO ANTES DE SU 
CADUCIDAD (SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1983). 

Doctrina de la sentencia.-El artículo 323 de la Compilación de _Dere­
cho civil especial de Cataluña permite que, a instancia del enajenante, 
sean rescindibles los contratos de compraventa relativos a bienes inmue­
bles, en que el vendedor haya sufrido lesión en más de la mitad del justo 
precio, y ello aunque el contrato sea válido; esta acción rescisoria caduca 
a los cuatro años de la fecha del contrato, por tanto, si antes de concluir 
ese plazo el enajenante ejercita su derecho a la rescisión, la venta queda 
ineficaz; en el caso debatido, antes de transcurrir dicho plazo, la vende­
dora formuló demanda de conciliación, en la que de forma inequívoca 
y completa anuncia que considera el contrato rescindido a todos los efec-. 
tos, y así se lo comunica a los compradores; hubo, pues, en ese requeri­
miento judicial, no una interrupción del plazo de caducidad, que no 
admite esta institución, según la doctrina predominante, sino el mero 
ejercicio del derecho antes de caducar éste, sin más ratificación, después 
cumplida, que presentar la demanda antes que transcurran los dos meses 
que señala el artículo 479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que, en 
otro caso, el derecho habría caducado definitivamente, sin que se con­
funda con los supuestos de prescripción en que el plazo podría volver 
a iniciarse después de la interrupción; no hay en todo ello contravención 
alguna del artículo 323 citado, ya que esta norma se limita a señalar el 
plazo de caducidad sin limitar los medios de ejercitar el derecho, pues 
no hay razón para sostener que se ejercitaría eficazmente sólo a través 
de la presentación de la demanda, ni para no aplicar por clara analogía 
el artículo 479 de la Ley de Enjuici¡¡.miento Civil; doctrina, por otra parte, 
mantenida por esta Sala en supuestos análogos de cadÚcidad, como en 
cuanto al ejercicio del derecho de retracto, en que se ha considerado 
reiteradamente que promover acto de conciliación implica ejercicio del 
derecho que evita su caducidad. 

J. Q. S. 
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ARRENDAMIENTOS RUSTICOS 

RETRACTO.--CELEBRADA LA CONCILIACION DENTRO DE PLAZO, NO 
HA CADUCADO LA ACCION DE RETRACTO, AUNQUE SE PRESEN­
TE FUERA DE EL LA DEMANDA (SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1982). 

El arrendatario llevaba más de veinte años en el disfrute de la finca. 
En 1979 se le devolvió el ingreso que hizo de la renta arrendaticia por 
no ser ya la finca propiedad del arrendador. Se citó de conciliación en el 
Juzgado de Béjar a los nuevos propietarios, y posteriormente se presentó 
la demanda en el mismo Juzgado solicitando el retracto, lo que desestimó 
el Juzgado, pero revocó la Audiencia de Valladolid declarando haber lugar 
al retracto. 

No tiene éxito la revisión pretendida. No caducó la acción de retracto, 
ya que fue formulada la conciliación y consignado el precio de venta 
dentro de dicho plazo, siendo evidente que el derecho fue reclamado den­
tro del término de caducidad fijado por la ley. La conciliación, con consig­
nación del precio, supone efectivamente el ejercicio del propio derecho. 
No se puede alegar que el actor tuvo conocimiento de la venta en fecha 
anterior, según su propia confesión en el acto de conciliación, pero esta 
manifestaCión no es bastante para acreditar un error del juzgador, ya que 
este conocimiento pudo ser, como ha declarado la Sala, incompleto y por 
ello el recurrente tiene que interpretar tales frases, cosa no permitida 
para la existencia del error de hecho, procediendo, por tanto, la desesti­
mación del motivo y del recurso. 

DESAHUCIO DE APARCERIA.-NO SON APLICABLES EN LA APARCE­
RIA LAS NORMAS SOBRE DURACION Y PRORROGA DE LOS ARREN­
DAMIENTOS, DADA LA DIFERENTE NATURALEZA DE LA MISMA 
y DEL ARRENDAMIENTO (SENTENCIA DE 15 DE ABRIL DE 1982). 

En 1964 se dio la finca en aparcería sin plazo, señalando que cuando 
alguna de las partes quisiera dar por terminada la relación podría ha­
cerlo avisando a la otra antes def 30 de septiembre para dejar la finca el 
31 de diciembre siguiente. En 1976 se dio el aviso por el propietario me­
diante acta notarial, oponiéndose el aparcero «por no darse en el preaviso 
las circunstancias legales de antelación y plazo exigidos por el uso y cos­
tumbre de la comarca, que es ley de constante aplicación en las aparce­
rías». En vista de ello, se presentó la demanda ante el Juzgado de Vic, 
que la estimó, lo que confirmó la Audiencia de Barcelona.· 

El recurso de revisión fue estimado en parte. El contrato era de apar­
cería en la forma que en Cataluña recibe el nombre de «masovería», 
siéndole aplicables las normas de la Ley de 1935 y del Reglamento de 1959. 
El recurrente alega injusticia notoria por no aplicación de la disposición 
transitoria del Real Decreto-ley 22/1978, de 30 de junio, sobre prórroga 
de arrendamientos rústicos, norma actualizada por Real Decreto-ley de 
16 de junio de 1979 y 10 de octubre de 1980. A.unqu~ la apa:.:-cería participa 
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de la naturaleza del contrato de sociedad, se diferencia de ella porque 
en ésta existe y se persigue un fin común, y en la aparcería no es preciso 
que las partes se agrupen para la adquisición y ganancias comunes, sino 
que una de ellas realiza dicha adquisición y la otra se limita a participar 
en ellas a cambio de ciertas prestaciones, y tampoco se identifica con el 
arrendamiento, ya que en éste se percibe un precio fijo en proporción 
a la duración del contrato, y en la aparcería se recibe una parte de los 
beneficios o fruto~ que se obtengan, siendo de carácter aleatorio. De aquí 
que la aparcería sea un contrato con autonomía propia, de naturaleza 
mixta, innominado y atípico, que conserva su autonomía incluso dentro 
de la regulación que se hace en la Ley Arrendaticia, sin más peculiaridad 
que la finalidad social de protección de los aparceros, lo que se traduce 
en la facultad de obtener la conversión de la aparcería en arrendamiento, 
siendo fundamental la confianza entre las partes y la lealtad del aparcero, 
pero sin que le sean aplicables las prórrogas forzosas establecidas para 
los arrendamientos, como declaró la Sentencia de 21 de diciembre de 1962 
y se ratifica en ésta, dada la diferente naturaleza del arrendamiento y de 
la aparcería, por lo cual se da lugar al desahucio pretendido. En cambio, 
se estima el motivo referente a la condena en costas en contra del apar­
cero recurrente, sin que sea aplicable al supuesto litigioso la vigente Ley 
de 30 de diciembre de 1980, por no tener ésta efecto retroactivo. 

DESAHUCIO.-NO SE HA PROBADO EL HECHO DEL CULTIVO DIREC­
TO Y PERSONAL EN UNA FINCA DE APROVECHAMIENTO GANA­
DERO, POR LO QUE PROCEDE EL DESAHUCIO, Y A QUE NO SON 
APLICABLES LAS PRORROGAS DE LOS REALES DECRETOS DE 
1978, 1979 Y 1980 (SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 1982). 

Se cedió una finca en arrendamiento en 1976 por término de tres años 
para el aprovechamiento de pastos exclusivamente. Al ser requeridos los 
arrendatarios para el término del plazo alegaron que la duración mínima 
era de seis años, interponiéndo~e la demanda de desahucio ante el Juzga­
do número 1 de Zamora, que ad"mitió las razones del actor, confirmando la 
misma resolución la Audiencia de Valladolid. 

No ha lugar a la revisión. Sentada la afirmación de que se trataba de 
una explotación ganadera, se admite el desahucio de los demandados por 
haber expirado el término, siendo inaplicables los Reales Decretos de 1979 
y de 1980, que se limitan a los arrendamientos rústicos, afectando a los 
cultivadores directos y personales, expresión claramente referida a las ope­
raciones agrícolas, tanto por su significación gramatical como por la legal 
que le da el artículo 83, 3, del Decreto de 29 de abril de 1959. Según los re­
currentes, el concepto de «cultivador directo y personal» que contenía este 
precepto dejó de referirse exclusivamente a operaciones agrícolas para ad­
quirir el sentido amplio que le confieren los Reales Decretos citados, que 
afectan a todos los arrendamientos so'metidos a la legislación especial, por 
lo que ha de interpretarse que comprende también los aprovechamientos 
forestales y ganaderos y no sólo a los agrícolas, pero esta interpretación 
necesita la prueba de ser los arrendatarios cultivadores directos y perso­
nales, extremo que no fue probado por quien lo alegó ni a ella se dirigían 
las pruebas propuestas por los demandantes, y siendo así, no puede la Sala 
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examinar nuevamente la prueba practicada para llegar a conclusiones dis­
tintas que el Tribunal a qua, quedando incólumes ·los hechos que la sen­
tencia recurrida declara probados, entre los que no se halla ninguno rela­
tivo al cultivo directo y personal de los recurrentes, sin que la revisión 
pueda convertirse en una nueva instancia, ni comprobar si en los grados 
jurisdiccionales inferiores se hizo una equivocada o ilegal apreciación de 
la prueba. 

RECLAMACION DE CANTIDAD.- NO HAY INCONGRUENCIA EN LA 
SENTENCIA CUANDO LA SALA CONCEDJO LA INDEMNIZACJON DE 
TODOS LOS DAROS CAUSADOS SEGUN DICTAMEN PERICIAL, AUN­
QUE NO SE SOLICITARA EXPRESAMENTE EN LA DEMANDA (SEN­

TENCIA DE 29 DE MAYO DE 1982). 

En 1977 se arrendó una finca por tres años al cuñado del nudo propieta­
rio, que actuó en nombre propio y en el de la usufructuaria, su madre. 
En 1980 el arrendatario pidió autorización para entresacar 30 pies de en­
cinas, a lo que accedió el arrendador, pero aquél se extralimitó talando 
272 pies, no entresacando meramente, como era lo autorizado, ,POr lo que 
se le requirió notarialmente, haciéndole responsable de los daños y per­
juicios. El Ministerio de Agricultura notificó al dueño que por infracción 
de la Ley de Montes se había formulado denuncia contra el arrendatario 
por exceso de entresaca de encinas. Se formuló demanda ante el Juzgado 
número 1 ct'e Badajoz pidiendo una indemnización de daños y perjuicios 
estimada en 466.917,83 pesetas. El Juzgado estimó en parte la demanda y 
condenó al pago de 193.861,18 pesetas, absolviéndolo del resto de la recla­
mación que contra él se deducía. La apelación fue rechazada en Cáceres. 

Nci prosperó la casación por infracción de ley. El actor está legitima­
do, en su cualidad de nudo propietario y administrador de su madre, para 
reclamar la indemnización de daños sin el concurso de aquélla, usufruc­
tuaria, aplicando la norma que, conforme al artículo 3.0 de la Ley de 1935, 
hace permisible que el hijo nudo propietario tenga facultades para arren· 
darla y ejercitar las acciones que del pacto legislativo pudieran derivarse. 
Tampoco puede considerarse que la sentencia se excediera al conceder in­
demnización por los gastos de eliminación de los tocones de las encinas 
cortadas, ya que no había sido solicitada por el actor, pero olvida el recu­
rrente que al «talar>> en lugar de «entresacar>> las encinas dejó los tocones, 
lo que causa un daño evidente, por lo que podía considerarse su erradica­
ción como incluida en el contenido de la pretensión indemnizatoria, y al 
conceder la sentencia recurrida menor cantidad que la postulada, conde­
nando al demandado a la indemnización de daños y perjuicios en la cuan­
tía señalada por el Perito designado de común acuerdo por lÁs partes, no. 
incide en el vicio de incongruencia de que se le acusa. 



512 JURISPRUDENCIA 

DESAHUCIO.-AL NO SPR EL ARRENDATARIO CULTIVADOR DIRECTO 
Y PERSONAL NO PROCEDEN LAS -PRORROGAS DE LOS REALES 
DECRETOS DE 1978 y DE 1979 (SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1982). 

Se interpone demanda ante el Juzgado número 1 de Cáceres alegando 
que en 1976 se cedieron los aprovechamientos de pastos y montanera de 
una finca por un año, reservándose el dueño hacer labores agrícolas y tam­
bién el uso de la casa, quedando excluida la parte de finca concertada con 
el Estado para repoblación forestal. Llegado el vencimiento, las partes, de 
común acuerdp, entendieron que el contrato era como mínimo de tres 
años, pero al llegar septiembre de 1979 el arrendatario no deja la finca a 
disposición del dueño, por lo que ha dado lugar a la interposición de la 
demanda. Tanto el Juzgado como la Audiencia acogieron las pretensiones 
del demandante. · 

No tiene éxito el recurso de revisión. El recurrente lo que hace es im­
pugnar la declaración fáctica de la sentencia recurrida de que en este caso 
era imposible aplicar la prórroga de los Reales Decretos de 30 de junio 
de 1978 y de 16 de junio de 1979 por no concurrir el requisito fundamental 
de que el arrendatario tuviese que ser un cultivador directo y personal, 
impugnación que se basa en datos de hecho apreciados en la prueba de 
confesión, en la documental y de testigos, cuyo alegato es inviable por la 
vía que se utiliza al estar reservado al mismo el cauce de la causa cuarta 
del artículo 52, 4, del Reglamento de 1959 en lugar de la tercera del mismo 
precepto y número de este texto legal. 

RETRACTO.-ES SUFICIENTE EL CONTRATO VERBAL PARA QUE SE 
PUEDA EJERCITAR EL RETRACTO (SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1982). 

Se cedió en 1972 mediante contrato verbal una finca en arrendamiento 
hasta que en 1979 el arrendador no aceptó el pago sin dar explicaciones, 
por lo que consultado el Registro se vio que la finca había sido enajenada, 
y se interpuso demanda de retracto contra los compradores ante el Juzga­
do de Santa María de Guía, que dio lugar al mismo, y la apelación ante la 
Audiencia de Las Palmas fue desestimada, salvo en la imposición de costas 
a los demandados. 

El recurso de casación no triunfa. En la sentencia recurrida se acreditó 
probado el arrendamiento y que el colono ignoró la venta hasta el 28 de 
mayo de 1979, procediendo el día 1 de junio a presentar la demanda de re­
tracto, y celebrado el acto de conciliación en 25 de septiembre del mismo 
año sin que se acredite que la cesión de la finca fuese a título de gracia, 
como intentó alegar el demandado y ahora recurrente. Es suficiente el con­
trato verbal para ejercitar el retracto, ya que si la Ley de 1935, en su pri­
mitiva redacción, era más formalista, la Ley de 23 de julio de 1942 conce­
dió a los contratos verbales iguales efectos que a los escritos, por lo que 
ha de ser desestimado este motivo que pretendía desvirtuar el hecho de­
mostrado en la instancia de que el retrayente era arrendatario, aunque lo 
fuese por contrato verbal. No había transcurrido el. plazo de caducidad, 
como alega el recurrente, contado desde la celebración del acto de conci­
liación intentado por el retrayente después de presentada la demanda, por-
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que como se deduce del ordenamiento aplicable a las acciones de retracto 
{artículos 1.524 del Código Civil y 1.618 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), 
este derecho de preferencia se ejercita mediante presentación de la oportu­
na demanda, pudiendo por la premura del plazo intentarse posteriormente 
.acto de conciliación (arts. 1.621 y 1.622 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). 
Una vez presentada la demanda, con lo cual se tuvo por intentado el re­
tracto en 11 de junio de 1979, la ley no señala plazo para aportar a los au­
tos la certificación del acto de conciliación cuando éste se solicita a pos­
teriori de la presentación del escrito inicial, sin perjuicio de los derehos 
que pueda tener el propietario en supuestos de abuso de derecho o de per­
juicios antijurídicos soportados por el mismo, hipótesis no alegada en la 
instancia. 

ARRENDAMIENTOS URBANOS 

RETRACTO. - NO PROCEDE, YA QUE NI EL ·RETRAYENTE ERA 
ARRENDATARIO EN EL MOMENTO DE LA VENTA NI SE EJERCI­
TO LA ACCION DENTRO DE PLAZO (SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 1982). 

Según el actor, el propietario de una casa que la había adquirido por 
documento privado la arrendó verbalmente por 5.000 pesetas mensuales y 
después vendió tal casa, aunque por carecer de titularidad registra! hizo· 
qu~ la primitiva dueña la vendiese al segundo comprador, apareciendo el 
primero como arrendatario para burlar los derechos de tanteo y retracto 
que tenía el verdadero arrendatario, por lo que éste interpone la demanda 
de retracto ante el Juzgado número 4 de Barcelona .El Juzgado admitió las 
excepciones alegadas por el demandado arrendador de prescripción de la 
acción y de defecto legal en el modo de proponer la demanda, lo que con-
firmó la Audiencia Territorial. · 

No prospera el recurso de casación. Este recurso no es una tercera ins­
tancia donde haya de revisarse in extenso todo el material fáctico ,y jurí­
dico aportado a la litis, sino que ha de limitarse a determinar si en la ins­
tancia se ha sujetado a la ley o doctrina legal lo acordado en el fallo dentro 
del ámbito jurídico-procesal delimitado por el recurso de casación que se 
examina. La sentencia que absudve de la demanda resuelve todas las cues­
tiones propuestas y debatidas, aunque sólo se examine la cuestión princi­
pal cuando las demás están ligadas a ella por vínculos de dependencia. No 
pudo pretender el recurrente la inscripción en el Registro del documento 
en el que fundaba sus alegaciones, ya que según el artículo 3.• de la Ley 
Hipotecaria, son únicamente inscribibles las escrituras, ejecutorias y docu­
mentos auténticos que expresa el precepto, ninguno de los cuales es docu­
mento privado, a cuya clase pertenece el que sirve de fundamento a la 
demanda y tampoco el titular de un derecho personal como es el arrenda­
miento puede alegar interés suficiente para asegurar el derecho que se 
deba inscribir por no encajar dentro del contenido del artículo 6.• de la Ley, 
salvo los casos en que legalmente procediera la inscripción. No concurren 
en este supuesto los -requisitos necesarios para el retracto, es decir: a) Que 
se _ejercite sobre la base de una venta, que el propio recurrente califica de 
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nula por simulación, y así se declaró por la sentencia recurrida. b) El re­
trayente carece de la cualidad de arrendatario al ser transmitida la finca 
por documento privado en el año 1968, ya que él mismo manifiesta que es 
arrendatario desde 1970. e) No se ha probado que el retrayente fuera arren­
datario de toda la finca transmitida. d) Se dice que el conocimiento de la 
venta se tuvo en 2 de octubre de 1976 y la demanda ·se presentó el 6 de 
diciembre, por lo que habían transcurrido los dos meses que señala el ar­
tículo 48, 2, de la Ley de Arrendamientos Urbanos. d) Tampoco se hizo bien 
la consignación del precio, pues no se consignaron los gastos del contrato 
ni los demás procedentes, por lo que se desestima la totalidad del recurso. 

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.-NO ES APLICABLE LA LEY DE 
ARRENDAMIENTOS URBANOS, POR LO QUE SE APLICA LA RESO­
LUCION CONFORME AL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 24 DE MAYO 

DE 1982). 

En el año 1972 se arrendó un solar para chatarrería sin más construc­
ciones que la tapia delimitadora de la propiedad. El arrendatario ha hecho 
obras sin autorización del dueño. Finalizado el plazo, se insta demanda de 
desahucio ante el Juzgado Municipal de Málaga, que se declaró incompe­
tente, por lo que se hizo ante el Juzgado de Primera Instancia número 2 de 
la misma ciudad. El demandado alegó que se· trataba de un local de nego­
cio y que las obras se habían hecho con autorización del dueño. El Juzgado 
desestimó la demanda, pero la Audiencia de Granada revocó la anterior y 
declaró la resolución del contrato. 

No tiene éxito el recurso de casación. La sentencia impugnada calificó 
el objeto del arrendamiento como <<solar>>, excluyendo así la aplicación de 
la Ley de Arrendamientos Urbanos, aplicándose el Código Civil, por lo que 
procede la resolución del arrendamiento, sin que el demandado pruebe su­
ficientemente su afirmación de que el objeto del arrendamiento era un 
local de negocio. Aunque en el contrato se hable varias veces de <<local>>, no 
se corresponde con el resultado de la prueba, pues los contratos son lo que 
son y no lo que digan las partes contratantes. El objeto arrendado es inha­
bitable por no reunir los presupuestos de seguridad, salubridad e higiene 
imprescindibles para obtener la categoría de <<local de negocio», afirmacio­
nes no combatidas por la vía procedente del número 7 del artículo 1.692 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Admitido esto, la regulación aplicable no 
es la especial con la prórroga forzosa, sino la común del Código, cuyo ar­
tículo 1.569, 1.•, permite el desahucio por expiración del término, que había 
transcurrido con exceso en este caso, desestimación que supone la del re­
curso en su totalidad. 

C. R. R. 
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V. SUCESIONES 

TESTAMENTO MANCOMUNADO (SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1984). 

La actora y apelante pretende que las disposiciones testamentarias de 
su padre tienen carácter mancomunado y por tanto son nulas conforme al 
artículo 669 del Código Civil, debiendo abrirse, en consecuencia, la sucesión 
intestada. Criterio que no es compartido por el Juzgado de Primera Instan­
cia número 1 de Palma de Mallorca ni por la Sala de lo Civil de la Audien­
cia Territorial de Palma de Mallorca; tampoco se muestra favorable al 
mismo la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo, que desestima el 
recurso siendo ponente el Magistrado don Rafael Pérez Giménez en base a 
la siguiente doctrina: 

Que por propia concreción del recurrente, el presente recurso se dirige 
a combatir la sentencia impugnada únicamente en cuanto niega que el tes­
tamento otorgado por el causante de los litigantes sea mancomunado y por 
tanto nulo, articulándose a tal efecto dos motivos de casación, de los cua­
les el segundo de ellos, de estudio prioritario por exigencias lógico-proce­
sales, se apoya en el ordinal primero del artículo mil seiscientos noventa y 
dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil y denuncia la infracción por viola­
·ción del artículo seiscientos sesenta y nueve del Código Civil, argumentando 
a tal efecto, frente a lo que sostiene dicha sentencia, que el carácter man­
·comunado de las disposiciones de última voluntad de los consortes se­
ñor M. y señora Z. se manifiesta: a) en el testamento otorgado por el se­
ñor M. el día trece de marzo de mil novecientos sesenta y siete, pues dicho 
testador, después de exponer que de acuerdo con su consorte había decidí· 
do hacer un «cúmulo» con las fincas S. S. de M. y S. S. -esta última per-

-tenecientes a ambos cónyuges en pro indiviso-, procede a dividirlas en lotes 
que adjudica a sus hijos, a los que instituye herederos, designando usufruc­
tuaria a su esposa; b) en las notas testamentarias posteriores al citado tes­
tamento, y previstas en su cláusula novena, en las que dicho señor M. hace 
una nueva distribución de los bienes, notas que al estar escritas de puño 
y letra del testador, y aceptadas a continuación por su esposa, demuestran 
el carácter mancomunado de tales declaraciones de voluntad, ello aparte de 
que en tales notas el señor M. utiliza el plural como si se manifestare tam­
bién en nombre de su esposa (así emplea los términos « .. .lo firman __ », 

<< ••• disponemos __ », « ... se comprometen ambos testadores a __ >>, « __ .nuestro 
hijo. _,,, << .. poseemos._.>>, etc.); motivo que debe ser desestimado, ya que 
al razonar de tal modo se olvida por el recurrente que el testamento man­
comunado, prohibido por el mencionado artículo seiscientos sesenta y nue­
ve del Código Civil, es aquel que contiene en un solo acto o instrumento las 
·declaraciones de última voluntad de dos personas, y caracterizado, por tan­
to, por su unidad instrumental, 'no por su contenido, situación que no se 
da en el caso de litis, pues por una parte el testamento abierto de trece 
de marzo de mil novecientos .sesenta y siete es otorgado única y exclusiva­
mente por el señor M., sin que pierda su carácter individual por el hecho 
·de que manifieste el «acuerdo con su consorte>> respecto a la división o ad­
judicación de ciertos bienes, entre ellos el que tenía en pro indiviso con su 
-esposa; y por otra parte las llamadas notas, codicilos o memorias testa-

<' 



516 JURISPRUDENCIA 

,mentarias -a las que la sentencia atribuye naturaleza distributiva y no dis­
positiva y el recurrente carácter de disposición mortis causa- están escri­
tas y firmadas únicamente por el señor M., y en ellas se contiene única y 
exclusivamente su unilateral declaración de voluntad, sin que tal carácter 
individual y unilateral se pierda por la circunstancia de que a continua­
ción, pero en acto o diligencia independiente, estén aceptadas por su espo-­
sa, lo que impide considerar el acto como ·mancomunado, cualquiera que 
sea la naturaleza jurídica de tales notas. 

-Que el primer motivo del recurso -último en su estudio- se apoya en 
el mismo ordinal del artículo mil seiscientos noventa y dos y acusa la in-­
fracción por violación del artículo seiscientos setenta y cinco del Código 
Civil, relativo a la interpretación de los contratos, razonando al respecto. 
que tanto las notas, memorias o codicilos en los que el señor M. distribuye 
entre sus herederos los bienes propios y el que tiene en pro indiviso,_ 
con su esposa, como la conformidad o aceptación que ésta consignaría:_ 
a continuación de tales notas, integran verdaderas disposiciones de última 
voluntad y, por consiguiente, están sujetas a las prohibiciones legales esta­
blecidas para los testamentos mancomunados, criterio inac!misible: a) por­
que la sentencia impugnada, tras un detenido examen de las mismas, les. 
asigna el carácter de actos de distribución o partición del caudal heredi­
tario, negándoles a contrario sensu la naturaleza jurídica de actos patri­
moniales de disposición, y a tal interpretación debe estarse por ser ésta una 
facultad de los Tribunales de Instancia que debe respetarse mientras no re­
sulte claramente errónea o equivocada; error o equivocación que no cabe­
apreciar en el caso de litis; b) porque la propia sentencia acertadamente. 
niega el carácter de acto de última voluntad a la conformidad o aceptación 
de la esposa a las referidas notas en cuanto tal aceptación, como declara­
ción de voluntad, está destinada a producir efectos después de la muerte 
de su esposo, no después de su propio fallecimiento, lo que impide se le· 
pueda considerar como acto mortis causa; y e) porque además de lo ex-­
puesto, y como se ha dicho anteriormente, la r"eferida aceptación o confor­
midad de la esposa a la distribución de bienes que su esposo hace en tales. 

· notas se realiza en acto separado, independiente y posterior aunque lo sea 
a continuación de ellas, y por tanto, y cualesquiera que sean sus efectos,. 

·en ningún caso podrían calificárseles de disposiciones testamentarias man­
comunadas y, consecuentemente, en ningún caso podrían subsumirse en la 
hipótesis prohibitiva contenida en el artículo seiscientos sesenta y nueve. 
del Código Civil. 

TESTAMENTO. NULIDAD. PRETERIC/ON. RECONOCIMIENTO DE HIJO' 
NATURAL (SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1984). 

El hijo natural, reconocido en virtud de manifestación hecha ante el' 
encargado del Registro Civil por el hermano de su padre -tío suyo, por 
tanto-, demanda a la viuda de su padre, de cuyo matrimonio no hubo 
descendencia, alegando preterición en el testamento paterno, en el que se· 
instituyó única heredera a la esposa y pidiendo-se decrete su nulidad y la 
apertura de la sucesión intestada, con los demás pedimentos congruentes,.. 
a lo que accedió el Juzgado de Primera Instancia de Arévalo, sentencia fa-
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vorable al hijo natural, que fue confirmada por la de la Sala Segunda de lo 
Civil de la Audiencia Territorial de Madrid. 

Interpuesto recurso de casación por infracción de ley por la demandada 
y apelante, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente 
el Magistrado don Rafael Pérez Gimeno, declara no haber lugar al mismo 
conforme a la siguiente doctrina: 

Que para la adecuada solución de este recurso debe partirse de una 
realidad fáctica sentada en la sentencia de instancia y no atacada por el 
recurrente, consistente: Primero, en que en el Registro Civil de Buenavista­
Madrid consta la inscripción del nacimiento del actor J. G. M. como ocu­
rrido el día veinticuatro de febrero de mil novecientos sesenta y uno, ins­
cripción en la que figura como padre don R. G. S. y como madre doña 
F. M. T., ambos de estado soltero a la sazón, inscripción extendida en vir­
tud de declaración de E. G. S., hermano del que aparece como padre. Se­
gundo, en que dicha acta de nacimiento, además de por los funcionarios 
correspondientes y por el dec!a'1-ante referido, se suscribió posteriormente 
por los expresados R. G. y F. M., que figuran en la inscripción como padres 
del nacido; y ante esta realidad documental, que sirve de base a la senten­
cia impugnada para afirmar la filiación natural del actor, se formula el 
presente recurso, en cuyo único motivo, apoyado en el número séptimo del 
artículo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se 
denuncia el error de hecho en la apreciación de la prueba, error de hecho 
que resulta, según se dice, de atribuir al actor la condición de hijo natural 
reconocido de don R. G. en base a la fotocopia legalizada del acta de naci­
miento de dicho actor, sin que tal acta, que se invoca como documento 
auténtico, contenga el acto personalísimo y formal de la manifestación del 
reconocimiento de paternidad, lo que se evidencia también en la declara­
ción testifical de don E. G., hermano de don R. y persona que realizó la 
manifestación del nacimiento ante el encargado del Registro, motivo que 
no puede prosperar porque para que concurra el referido error de hecho 
es necesario que éste sea trascendente en el fallo y que se acredite por do­
cumentos auténticos, estimándose sólo como tales los que por sí mismos, 
y ·sin necesidad de acudir a deducciones, interpretaciones o hipótesis, evi­
dencian cosa contraria a lo afirmado o negado en la sentencia recurrida; 
y en el caso de litis se pretende acreditar el alegado error mediante el acta 
de inscripción del nacimiento del actor en el Registro Civil, acta de la que 
resulta lo contrario de lo que pretende el recurrente en cuanto no sólo no 
exterioriza divergencia o discrepancia alguna entre lo que expresa el docu­
mento y lo que declara probado el Tribunal, sino que es precisamente dicho 
documento el que contiene la constatación de la negada paternidad y en el 
que se apoya la sentencia para hacer tal declaración, ello aparte de que 
dicho documento, al haber sido el mismo que la Sala sentenciadora tuvo 
en cuenta para construir su tesis decisoria del litigio, no tiene el carácter 
de auténtico, como evidentemente no lo tiene la declaración testifical de 
don E. G. por no poderse conceptuar a estos efectos ni siquiera como do­
cumento; y sin que en este recurso pueda entrarse en el examen de si al 
firmarse el acta de nacimiento por los que en ella figuran como padres. con 
posterioridad a su· formalización, se vulneró o. no el artículo treinta de la 
Ley del Registro Civil, relativo a la unidad de acto de la inscripción, o si al 
haberse manifestado por el que promovió la inscripción que el inscrito era 
hijo de F. y de R. se conculcó el artículo ciento treinta y dos -hoy ciento 
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veintidós- del Código Civil entonces vigente, relativo a que cuando el re­
conocimiento se hace por uno solo de los padres no puede revelarse el 
nombre de la persona con quien hubiere tenido el hijo ni expresar circuns­
tancia alguna por donde pueda ser reconocida, o b\en si al no haberse he­
cho constar la declaración de reconocimiento -en el supuesto de que la 
hubiere habid~ al margen de la inscripción firmada por quien realizase 
tal reconocimiento se infringió el artículo cuarenta y nueve de la indicada 
Ley del Registro Civil, pues tales infracciones, en la hipótesis de que con­
currieran, debieron denunciarse por el cauce del número primero del ar­
tículo mil seiscientos noventa y dos y no por la vía del número séptimo al 
implicar verdaderas infracciones jurídicas y no meramente fácticas; pero 
es que, además, a partir de la vigencia de la Constitución, y por así dispo­
nerlo su artículo catorce, precepto de carácter normativo y no meramente 
programático o declarativo de principios, nadie puede ser discriminado 
por razón de nacimiento, entendiéndose, en consecuencia, derogadas las li­
mitaciones que .respecto a la investigación de la paternidad de los hijos 
extramatrimoniales se contenían en la regulación del Código Civil anterior 
a la reforma de mil novecientos ochenta y uno, por lo que si en el caso de 
litis el Tribunal de Instancia examina la repetida acta firmada por don R., 
y por considerarla expresiva de su voluntad le atribuye la paternidad del 
inscrito, hoy actor, no comete violación alguna de la normativa aplicable 
al caso. 

COMENTARio.-Esta sentencia se plantea bajo el reg1men anterior al in­
troducido por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, que modificó, entre otros, el 
artículo 814 del Código Civil, ya que según el texto legal desde entonces 
vigente, «la institución de heredero a favor del cónyuge sólo se anulará 
en cuanto perjudique a ias legítimas>>. Esto es, el hijo natural hubiese su­
cedido, no en toda la herencia, sino sólo en las dos terceras partes, pasan­
do la tercera parte restante a la viuda. 

TESTAMENTO. INTERPRETACJON. MEDIOS DE PRUEBA EXTRINSE­
COS (SENTENCIA DE 29 DE FEBRERO DE 1984). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis­
trado don Carlos de la Vega Benayas, declara no haber lugar al recurso de 
casación por infracción de ley interpuesto por la parte apelante y deman­
dada contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial 
de Pamplona, confirmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia de Ta­
falla, conforme a las siguientes consideraciones, de las que se desprenden 
claramente los hechos: 

Que la cláusula del testamento objeto de interpretación por la Sala de 
instancia -y ahora del recurs~ dice literalmente: «Cuarta. De todos sus 
bienes presentes y futuros ambos testadores (se trataba de un te<;tamento 
de hermandad navarro) se instituyen recíprocamente únicos y universales 
herederos, con amplia facultad dispositiva ·a favor del sobreviviente. Y al 
fallecimiento del 'último de ellos los bienes que queden en poder del mismo 
se distribuirán de,!a forma siguiente: a) Legan a su hija N. un terreno de 
dieciocho metros de fachada por lo que dé de sí de fondo, sito en la calle 
del P. de esta villa, en donde tienen actualmente edificada la casa en donde 
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habita (se refiere a N.), con sus bajeras y cuadra. b) El resto del terreno 
sito en dicha calle, con lo edificado, se lo legan por partes iguales en favor 

, qe sus hijos C. y S. e) Y el resto de sus bienes presentes y futuros nombran 
por sus herederos a partes iguales en favor de sus tres nombrados hijos 
M. C., S. y N. y en su defecto a sus descendientes>>. 

Que corrio dato complementario preciso para valorar la interpretación 
hecha por la sentencia que se recurre, a la vez que la que se ofrece en el 
recurso, no está de más añadir que en un anterior testamento los causan­
tes habían dispuesto en su cláusula quinta que legaban «por terceras e 
iguales partes y pro indiviso a sus tres nombrados hijos la finca propiedad 
de los testadores sita en M., constituida de casa y demás edificios en la calle 
de la P. (hoy del P.) en su terreno anejo que forma todo un solo inmueble; 
pero si su citada hija doña N. en vida de. los testadores construyere una 
casa para sí misma en dicho terreno, es deseo de los otorgantes que la ter­
cera parte de dicho terreno total le sea adjudicada a su citada hija en el 
lugar donde hubiera realizado tal edificio, quedando las otras dos terceras 
partes de terreno y demás edificios para los otros dos hijos por mitades e 
iguales partes». 

Que la Sala de instancia, al decidir sobre la determinación del objeto 
legado en la finca total, compuesta de vivienda, corrales y terreno dedicado 
a la explotación agrícola, entiende, al aceptar los· ajustados y detallados 
análisis de la sentencia del Juez de Primera Instancia, que el legado hecho 
a N. se refería y concretaba a la zona o espacio edificado que confrontaba 
con la calle del P. y que el otorgado a los otros dos hermanos también se 
refería al mismo terreno edificado lindante con la citada calle, dejando así 
la parte o terreno no edificado de la finca registra! englobado en la masa 
patrimonial en la que fueron instituidos herederos por partes iguales los 
tres hermanos, conclusión a la que se llega a la vista no sólo del tenor del 
testamento, sino de los datos extrínsecos que enumera (testamento ante­
rior, testigos, situación y descripción de la finca, sus medidas, etc.), amén, 
sobre todo, de la intención de los causantes en cuanto a su clara y expresa 
voluntad de igualar a sus tres hijos, que no se cumpliría si, como quieren 
los dos hermanos que hoy recurren, se entendiera que ·el tercio total de la 
adquisición hereditaria de N. (por legado y como heredera) se concretara 
a la porción edificada por ella y su marido en la parte o terreno lindante 
con la calle dicha, con exclusión de la parte que le corresponde en el resto 
de la finca, mucho mayor que la edificada. 

Que el primero de los motivos del recurso se interpone al amparo del 
número séptimo del artículo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de En­
juiciamiento Civil «por error de hecho en la apreciación de la prueba re­
sultante de documento auténtico», y la cita para demostrar la equivocación 
que se dice evidente del juzgador del testamento otorgado por los causan­
tes con anterioridad al hoy válido y vigente, testamento que, como ya se 
ha dicho, fue estudiado y tenido en cuenta por la Sala de instancia como 
dato extrínseco y complementario de la determinación de la voluntad de 
los causantes en su última disposición, con lo cual ya hasta para desesti­
mar el motivo de acuerdo con la reiterada doctrina de esta Sala (como 
últimas muestras las Sentencias de ocho de febrero de mil novecientos 
ochenta y diez de marzo de mil novecientos ochenta), aparte de que la ex­
posición del mismo más se refiere a la oferta de una particular interpreta­
ción de los recurrentes .respecto del primer testamento en cuestión citado 

16 
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como auténtico, deduciendo de él otro sentido o significado distinto al ob­
tenido por el juzgador, lo cual ya le desprovee también de su carácter pro­
batorio a estos efectos, pues como se dijo en las Sentencias de veintidós de 
diciembre de mil novecientos sesenta y cuatro y diez de marzo de mil no­
vecientos ochenta, la demostración o evidencia del error ha de ser objetiva 
y no subjetiva, lo que quiere decir que si bien los recurrentes pueden de­
nunciarlo, no por eso pueden construirlo mentalmente con el intento de ha­
cer prevalecer su criterio personal en la interpretación del documento, lo 
cual, en definitiva, choca con lo tantas veces dicho de que el documento ha 
de contener un dato escueto, claro, contundente e inequívoco, demostrativo 
del presunto error. 

Que el segundo y último motivo, por la vía del número primero del ar­
tículo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal, denuncia la aplica­
ción indebida del artículo seiscientos sesenta y cinco del Código Civil, rela­
tivo a la interpretación de las disposiciones testamentarias (atenimiento al 
sentido literal de sus palabras, salvo clara manifestación de ser otra lavo­
luntad del testador), motivo que en su brevísima y escueta exposición no 
indica los términos de una indebida aplicación de tal artículo o norma que 
pudieran contradecir los pormenorizados datos y razones dados por el Juez 
de Instancia en su búsqueda de la voluntad testamentaria, labor judicial 
que evidentemente no puede ser destruida por ese simple alegato y enun· 
ciado, sin base alguna de hecho ni argumento relativo a la subsunción 
operada, por lo que, en suma, procede rechazar también dicho motivo, en 
armonía, por lo demás, con la reiteradísima doctrina de que la interpreta­
ción testamentaria es incumbencia de los Tribunales de Instancia y su cri­
terio debe prevalecer en casación, a menos que resulte manifiestamente 
erróneo que se trate de un error patente que contraría de modo inequívo­
coy ostensible la voluntad del testador (Sentencias de dieciocho de diciem­
bre de mil noveciento! sesenta y cinco, veintinueve de octubre de mil no­
vecientos sesenta y ocho, veintiséis de noviembre de mil novecientos seten­
ta y cinco y ocho de febrero de mil novecientos ochenta). 

COMENTARIO.-Este fallo tiene en cuenta un anterior testamento de los 
mismos causantes, revocado por el posterior, como elemento interpretativo 
o medio de prueba extrínseco, para inducir del mismo la voluntad de los 
testadores de igualar ~ sus hijos. 

TESTAMENTO. INTERPRETACION (SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 1984). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis­
trado don Antonio Sánchez Jáuregui, declara no haber lugar al recurso de 
casación por infracción de ley interpuesto por la parte actora y apelante 
contra la sentencia de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territo­
rial de Barcelona, que confirmó la del Juzgado número 8 de esa capital en 
virtud de las siguientes consideraciones: 

Que el artículo 675 del Código Civil, referente a la interpretación de las 
disposiciones testamentarias, concede notoria supremacía a la voluntad 
real del testador sobre el sentido literal de la declaración, pues sólo prima 
tal sentido literal cuando el texto de la cláusula testamentaria debatida no 
dé lugar a dudas en cuanto a su contenido y alcance, supuesto de duda que 
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el precepto legal contempla y que como es obvio conduce rectamente, en 
averiguación de la verdadera intención del testador, a la aplicación de las 
normas de hermenéutica, si bien los elementos de las mismas a conjugar, 
llamados usualmente gramatical lógico y sistemático, no pueden aislarse 
unos de otros ni ser escalonados como categorías o especies diversas de 
interpretación, pues no son más que medios o instrumentos que se han de 
poner en juego dentro de un proceso interpretativo unitario, razón por la 
que el citado artículo 275 no impone ni podía hacerlo un orden sucesivo de 
prelación en que deban utilizarse dichos criterios, pues no excluye que para 
determinar si hay una clara voluntad del testador que obligue a no dar a 
sus palabras su sentido literal (hipótesis prevista en la proposición prime­
ra), o para apreciar si hay, cuando menos, motivos de duda a este respecto 
(hipótesis de la proposición segunda), se deba utilizar, conjunta y combi­
nadamente, los instrumentos todos de la interpretación -Sentencias de 
S de marzo de 1944, 3 de febrero de 1961, 25 de mayo de 1971 y 26 de no­
viembre de 1974-. 

Que, igualmente, según reiterada jurisprudencia de esta Sala, contenida, 
entre otras, en sus Sentencias de S de julio de 1966, 30 de octubre de 1970,, 
30 de abril de 1981 y 8 de junio de 1982, es función de los Tribunales de 
Instancia la de fijar el verdadero alcance de las cláusulas testamentarias, 
cuyo criterio ha de prevalecer en casación en tanto no se evidencie que es 
manifiestamente erróneo o equivocado por contrariar de modo muy paten­
te la voluntad del testador. 

Que en la sentencia recurrida y en la del Juzgado se establecen como 
conclusiones fácticas, que no tratan de desvirtuarse por la yía adecuada en 
los varios motivos del recurso, las de que: a) que aparece demostrado por 
el propio testamento de la heredera doña J. que los bienes a que la litis se 
contrae fueron poseídos por ella durante su vida sin haberlos vendido ni 
gravado en modo alguno, y que, por ende, no se había cumplido la condi­
ción a que quedaba supeditado el legado ordenado en el testamento de 
don R. M. V. a favor de la villa de C. de M.; b) que la prueba practicada 
había demostrado, en relación a la prohibición de enajenar los bienes ob­
jeto de la litis, que tal evento no se produjo, pues la heredera del testador 
cumplió durante su vida la prohibición o limitación que le fue impuesta 
por éste, y no vendió, gravó ni hipotecó los bienes, al igual que en la ac­
tualidad sus herederas, hoy demandadas, quienes además de observar las 
disposiciones testamentarias de aquélla -ajustadas a lo que su padre le 
ordenó en el testamento de 7 de marzo de 1916--, han conservado el castillo 
con significativo interés. 

Que don R. M. V. en el testamento que otorga el día 7 de marzo de 1916 
instituye heredera universal de todos sus bienes a su hija doña J. M. M. 
«a sus libres voluntades», con solo la limitación, respecto a determinados 
bienes, que establece a continuación, ordenando conserve dichos bienes en 
su poder durante su vida sin venderlos, gravarlos in hipotecarlos en forma 
alguna, y que al disponer de ellos lo haga en favor de una sola persona, su­
jetándola a idéntica condición de la que acababa de expresar y a su hija 
imponía, todo ello para que con el producto de dichos bienes se atendiera 
a la administración, guarda y conservación del castillo del V. de C. o S. F., 
como también al esplendor del mismo, procurando con las cantidades so­
brantes su mejora y absoluta conservación, y tras expresar un ruego a su 
hija y heredera, finaliza la mentada cláusula consignando que, si contra lo 
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que firmemente creía, su hija J. o su heredero quisieran en cualquier forma 
eludir la prohibición de enajenar que impongo hasta el límite que mi vo­
luntad puede alcanzar, les privo de los bienes cuya enajenación prohíbo, y 
en tal caso lego tales bienes en plena y libre propiedad a la villa de C. de M. 

Que la cláusula testamentaria, transcrita en lo fundamental, es inter­
pretada por la sentencia recurrida en el sentido de que si bien la mencio­
nada doña Julia M. M., al otorgar su testamento en 23 de mayo de 1962, 
pudo infringir la prohibición impuesta al disponer de los bienes en favor 
de las demandadas, en lugar de hacerlo en favor de una sola persona, ello 
no hizo nacer el derecho que la actora -Ayuntamiento de Canet de Mar­
pretende en la litis a través de la acción ejercitada, toda vez que la exis­
tencia de tal derecho dependía sólo de que la heredera mcumpliera la 
prohibición de enajenar o gravar los bienes por actos ínter vivos, lo que 
no ocurrió, careciendo, por tanto, la Corporación actora de la facultad de 
exigir lo que como legatario reclama en este prqceso. 

Que en el primer motivo del recurso, por la vía del ordinal primero del 
artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa por la parte re­
currente la violación del artículo 675 del Código Civil, por entender que 
siendo claros y precisos los términos en que estaba redactada la cláusula 
testamentaria debatida, al sentido literal de sus palabras había de estarse; 
mas como este criterio está en pugna con el particular de la cláusula me­
ritada, en que se ordena el legado a favor de la villa de Canet de Mar, por 
cuanto en la misma se condiciona la operancia de este legado al incum­
plimiento «por su hija Julia o su heredero» de la prohibición de enajenar 
que había impuesto, es obvio que el juzgador de instancia había de deter­
minar a qué se circunscribía el alcance de tal prohibición de enajenar, para 
lo que había de hacer uso de Jos criterios de hermenéutica en la forma 
consignada en el primer razonamiento de esta resolución, que es precisa­
mente lo que verificó para llegar a la conclusión de que la prohibición de 
enajenar se refería a actos de disposición inter vivos, conclusión lógica si 
se la relaciona con el total contexto de la cláusula testamentaria y con el 
significado de la palgbra «enajenar», de alcance notoriamente más limitado 
que la expresión «disponer», por lo que el motivo ha de decaer. 

Que inalteradas en casación las afirmaciones fácticas de las sentencias 
· de instancia, en el sentido de que ni doña Julia ni sus herederas vendieron, 

gravaron ni hipotecaron los bienes objeto de la litis y que, por tanto, el 
Ayuntamiento de Canet de Mar carece de acción para reclamar el legado 
sobre tales bienes a su favor instituido, son totalmente intrascendentes los 
alegatos en que se fundamentan Jos motivos segundo y tercero del recurso, 
en que por la vía del ordinal primero del artículo 1.692 de la Ley de Enjui­
ciamiento Civil, se denuncia la aplicación indebida del artículo 111 de la 
Compilación de Derecho civil especial de Cataluña, cuando debería haberse 
aplicado -según se arguye- el artículo 660 del Código Civil y Jos artícu­
los 168 y 219 de la mencionada Compilación -motivo segundo-, o la vio­
lación de los artículos 781 y 789 del Código Civil en relación con el artícu­
lo 165 de la repetida Compilación -motivo tercero-, pues tales preceptos 
atinentes a los legados y a las sustituciones fideicomisarias, aunque hubie­
ran sido infringidos, podrían determinar la casación del fallo de la sentencia 
recurrida, que se sostiene en la indudable carencia de acción del Ayunta­
miento de Canet de Mar para reclamar bienes que le fueron legados para el 
eve11to de cumplimiento de una condición no acaecida. 
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DERECHOS SUCESORIOS. ADOPCION (SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE 1984). 

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis­
trado don Antonio Sánchez Jáuregui, declara no haber lugar al recurso de 
casación por infracción de ley interpuesto por la demandada reconviniente 
y apelada contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Terri­
torial de Palma de Mallorca, que había revocado en su totalidad la del 
Juzgado de Primera Instancia de Ibiza, conforme a la siguiente doctrina, 
de la que se desprenden claramente los hechos que motivaron el litigio, 
resumidos en si el adoptado bajo la primitiva redacción del Código Civil sin 
que el adoptante se haya obligado a instituirle heredero, tenía derecho 
a suceder a su padre adoptivo fallecidó también bajo la vigencia de la 
primitiva redacción del Código Civil en materia de adopción. 

Que lo que se pretendió, en definitiva, por la madre y causante de. las 
hoy recurrentes doña M. B. C., inicial demandada y reconviniente, fue que 
se le reconociera la cualidad de heredera de don J. B. G., como hija adopti­
va del expresado señor, fijando la sentencia recurrida, en su actividad para . 
la aplicación del derecho, los hechos concretos que habían de ser base 
de la decisión y que, cronológicamente expuestos, son los siguientes: a) Con 
fecha treinta y uno de agosto de mil novecientos doce, don J. B. G. otorga 
testamento, en el que, entre otras disposiciones que no interesan a los 
fines de la resolución del caso en litigio, instituye como herederos pro­
pietarios a «los que designe en otro testamento o los que lo fueran según 
la ley», falleciendo sin haber otorgado disposición de última voluntad con 
posterioridad. b) Por Auto del Juzgado de Primer~ Instancia de Ibiza de 
fecha trece de mayo de' mil novecientos treinta y uno, y por escritura 
pública de veintitrés de mayo del mismo año, el señor B., conjuntamente 
con su esposa doña M. C. T., adoptaron a doña M. B. C., no obligándose 
los adoptantes a instituir heredera a la adoptada, pues sólo declaran tex­
tualmente que «adoptan a la hasta hoy llamada M. P. B., la cual llevará 
desde hoy los apellidos B. C., que corresponden a los adoptantes, y dis­
frutará de los derechos que le confieren los artículos ciento setenta y cin­
co y siguientes del Código Civil, con las obligaciones que en los mismos 
se determinan». e) Don J. B. G. falleció el día siete de mayo de mil no­
vecientos cincuenta y uno. 

Que partiendo de los hechos fijados, la resolución impugnada establece 
las normas aplicables a la decisión del caso controvertido, las que con­
-creta, en primer lugar, en la preceptiva contenida en el artículo ciento 
setenta y siete del Código Civil, en su inicial redacción, según la que el 
adoptado no adquiría derecho alguno a heredar, fuera de testamento, al 
adoptante, a menos que en la escritura de adopción se haya éste obligado 
a instituirle heredero; en segundo lugar, en lo dispuesto en los artículos 
seiscientos cincuenta y siete y seiscientos sesenta y uno del propio Cuerpo 
legal sustantivo, en cuanto prescriben que los derechos a la sucesión de 
una persona se transmiten desde el momento de su muerte y que los 
herederos suceden al difunto por el hecho solo de su muerte en todos 
sus derechos y obligaciones, y, por último, en la normativa contenida en 
las Disposiciones Transitorias 1." y 12." del Código Civil. 

Que en el primer motivo del recurso, por el cauce del número primero 
del artículo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento. 
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Civil, se acusa a la sentencia recurrida de haber violado por inaplicación 
el artículo tercero del Código Civil, en lo que señala su apartado primero, 
en orden a la interpretación de las normas, en relación con los artículos 
ciento setenta y cinco a ciento ochenta, en su redacción vigente en el año 
mil novecientos cincuenta y uno, y en los textos reformados de dichos 
artículos en veinticuatro de abril de mil novecientos cincuenta y ocho 
y cuatro de julio de mil novecientos setenta, motivo cuyo rechazo se im­
pone porque, como se deduce de los hechos fijados por la sentencia re­
currida, incólumes en este trámite casacional, la norma aplicable en orden 
a la determinación de los derechos que correspondían a doña M. B. C., 
como hija adoptiva de don J. B. G. a la fecha del fallecimiento de éste 
el día siete de mayo de mil novecientos cincuenta y uno, era la contenida 
en el artículo ciento setenta y siete del Código Civil, según la inicial re­
dacción del mismo, no requiriéndose para la interpretación de tal pre­
cepto labor de hermenéutica distinta a la de acudir al sentido de sus 
propias palabras, sentido que en el caso concreto de la presente contro­
versia no puede ser alterado por aquellos otros criterios interpretativos 
que hacen referencia a la realidad social del tiempo en que las normas 
han de ser aplicadas y a la atención que debe prestarse al espíritu y fi­
nalidad de las mismas, habida cuenta de que la norma legal -artículo 
ciento setenta y siete del Código Civil en su primitiva redacción- ha de 
ser aplicada con plena virtualidad a una situación jurídica consumada 
en el año mil novecientos cincuenta y uno, año en que fallece el adoptan­
te, lo que hace que el factor «tiempo» haya que referirlo al indicado año, 
pues lo contrario significaría que el retraso en el ejercicio de los derechos 
adquiridos pudiera ser determinante de una modificación en el contenido 
de los mismos no sancionada por el legislador concediendo efecto retroac­
tivo a la nueva regulación legal de una institución, razonamientos en los 
que, en definitiva, se deduce que la realidad social y el espíritu y finalidad 
de la norma en la fecha concreta de su aplicación, por haber acaecido el 
hecho que originaba automáticamente la adquisición del derecho, no pue­
de afirmarse sean los que las sucesivas modificaciones del Código Civil 
en relación a los derechos sucesorios del adoptado han venido sancionan­
do a través de las modificaciones de los preceptos pertinentes en las fe­
chas veinticuatro de abril de mil novecientos cincuenta y ocho, cuatro de 
julio de mil novecientos setenta y trece de mayo de mil novecientos 
ochenta y uno. 

Que en el motivo segundo, formulado por igual cauce que el anterior, 
se denuncia la violación, por inaplicación, del artículo seiscientos setenta 
y cinco del Código Civil, con base en la argumentación de que la cláusula 
del testamento otorgado por don J. B. G. en treinta y uno de agosto de 
mil novecientos doce, por la que instituye herederos propietarios a «los 
que designe en otro testamento o los que lo fueran según la ley», había 
que interpretarla en el sentid() de que· en la expresión «Según la ley» 
comprendía a la hija adoptiva doña M. B. C., alegato totalmente carente 
de fundamento, ya que, de una parte, no adoptó a dicha señora hasta el 
día veintitrés de mayo de mil novecientos treinta y uno, y de otra, porque 
en la fecha de otorgamiento del testamento los hijos adoptivos no eran 
herederos «Según la ley», sin que sea tampoco admisible que la _cláusula 
testamentaria en cuestión, en contra de su clara dicción literal, se entien­
da no refleja la voluntad del testador a pretexto de que desconocía su 
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alcance, ya que ello significaría poner en tela de juicio la competencia 
profesional del Notario autorizante del instrumento, y como a ello es de 
añadir que, según reiterada jurisprudencia de esta Sala, la interpretación 
de las cláusulas testamentarias es facultad privativa de los Tribunales de 
instancia, cuyo criterio al respecto ha de mantenerse, a menos que apa­
rezca de modo manifiesto que aquél es equivocado o erróneo por contra­
decir evidentemente la voluntad del testador, se hace obvia, en conclu­
sión, la desestimación del analizado segundo motivo del recurso. 

Que igual suerte desestimatoria corresponde al tercer motivo del re­
curso, en el que, al amparo del ordinal primero del artículo mil seiscientos 
noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa a la resolución 
impugnada de haber violado, por inaplicación, la Disposición Transitoria 
decimotercera, en relación con la Disposición Transitoria decimosegunda, 
ambas del Código Civil, disposiciones transitorias que lejos de haber sido 
violadas por la sentencia combatida, fueron recta y expresamente aplica­
das por la misma, ya que en el caso controvertido los derechos a la he­
rencia de don J. B. G. habían de regularse con arreglo a la legislación 
vigente a su muerte, acaecida el día siete de mayo de mil novecientos 
cincuenta y uno, todo ello también conforme a la preceptiva contenida en 
los artículos seiscientos cincuenta y siete y seiscientos sesenta y uno del 
Código Civil, igualmente aplicados por la sentencia de la Audiencia, sen­
tencia con respecto a la que, además, es de denotar la cita adecuada que 
efectúa de la Disposición Transitoria primera del referido Código, en 
cuanto veda la retroactividad de la norma posterior que perjudique dere­
chos adquiridos según la ley anterior. 

F. C. L. 

/ 
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Por CARLOS MARfN ALBORNOZ 

BUQUES. CONSTRUCCION DE BUQUE. LOS PACTOS CONVENIDOS 
Y DECLARACIONES HECHAS EN ESCRITURA PUBLICA ENCAMINA­
DA A PROVEER DE· TITULO DE PROPIEDAD DEL BUQUE A LA 
SOCIEDAD ARMADORA, EN CUANTO TENGAN CONTENIDO JURI­
DICO ADICIONAL Y COMPLEMENTARIO AL CONTRATO DE EJECU­
CION DE OBRA, PUEDEN DAR LUGAR A TRIBUTACION POR EL 
CONCEPTO DE ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS (SENTENciA DE 
2 DE JULIO DE 1983). 

Hechos.-Mediante escritura pública se formaliza la construcción de 
un buque entre el armador y el astillero constructor, y al reflejar ciertos 
pactos o estipulaciones se plantea la cuestión de si el documento debe 
tributar o no por el concepto de Actos Jurídicos Documentados. 

El Tribunal Supremo, en el presente caso, opta por la solución afirma­
tiva en base a la siguiente: 

Doctrina de la sentencia.-Considerando que la construcción de buques 
da lugar a relaciones jurídicas bilaterales entre el armador del buque 
y el astillero constructor, mediante las que habitualmente, tras las rela­
ciones o actos preparatorios, se llega a la proposición de proyecto y pre­
cio al armador, quien puede realizar el pedido, y aceptado éste, empieza 
el período de construcción del casco, hasta llegar a su botadura o puesta 
a flote; prosigue la construcción con la instalación del aparato motor, equi­
pamiento y acondicionamientos interiores; se procede a la realización de 
pruebas para comprobar las cualidades técnicas del buque, en relación 
con lo convenido, y, finalmente, se realiza la entrega o toma de posesión 
del buque por el armador; estando estas actuaciones, en cuanto estén inte­
gradas en el contrato de ejecución de obras o de construcción de buques, 
gravadas por el Impuesto sobre Tráfico de Empresas, conforme a lo esta­
blecido por el Texto Refundido, aprobado por Decreto de 29 de diciembre 
de 1966, pues, según su artículo 3, están sujetas a este impuesto las en­
tregas de bienes, mercancías o productos que los fabricantes, industriales 
y comerciantes mayoristas efectúen en sus establecimientos abiertos al 
público para destinarlos al comercio, así como las ejecuciones de obras, 
con o sin aportación de materias, realizadas por quien se dedique habitual­
mente y mediante contraprestación a esta actividad, cualqiuera que sea 
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la persona para la que se lleve a cabo; operaciones éstas que, aunque sean 
reflejadas en escrituras, actas o testimonios notariales no están sujetas al 
Impuesto sobre Actos Jurídicos Documentados, de conformidad con lo 
dispuesto en el párrafo 2.0 del artículo 100 del Texto Refundido de 6 de 
abril de 1967, en cuanto estén sujetas al Impuesto sobre Tráfico de Em­
presas. 

Considerando que planteada cuestión por el apelante, sobre la sujeción 
a gravamen por el Impuesto sobre Actos Jurídicos Documentados de la 
escritura objeto de la liquidación, impugnada en este procedimiento, 
y examinado el contenido de la misma, se advierte que, mediante dicha 
escritura, se provee de título de propiedad del buque construido a la so­
ciedad armadora, y ésta se hace cargo del buque después. de haberlo 
reconocido y encontrado a su satisfacción, una vez realizadas las pruebas 
oficiales y particulares; pero en el documento se practica además liquida­
ción de prestaciones entre las partes contratantes, se fija el valor total 
del buque, el importe de las obras realizadas por el astillero, el de las 
primas a la construcción naval y desgravación fiscal percibidas, el de las 
cantidades que el constructor tiene percibidas del armador y las que éste 
le adeuda; se pacta el aplazamiento de las cantidades debidas, detallando 
la forma de satisfacerlas; se concreta el importe de las instalaciones y ele­
mentos suministrados por el armador al constructor para ser incorpora­
dos al buque construido; se pacta la modificación de lo convenido para el 
caso de que lo previsto sobre percepción de primas no se corresponda 
con la realidad, y se refleja convenio sobre pago de gastos e impuestos 
devengados, todo lo cual constituye un convenio complejo en el que, par­
tiendo del valor total del buque, se formaliza una meticulosa liquidación 
de las aportaciones a la construcción realizadas por cada una de las par­
tes, y se concretan los derechos de cada una de éstas de presente y para 
el futuro, independientemente de la materialidad de la entrega del buque, 
con lo que los pactos convenidos y declaraciones hechas tienen un con te-. 
nido jurídico-adicional y complementario al contrato de ejecución de obras, 
por lo que el documento en que se reflejan está sujeto al Impuesto sobre 
Actos Jurídicos Documentados. 

COMPROBACION DE VALORES. LA ADMINISTRACION NO PUEDE IR 
EN CONTRA DE sus PROPIOS ACTOS. (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE 

DE 1983). 

Hechos.-La cuestión estriba en determinar -si practicada liquidación 
sobre la base o valor dado en el informe por el Arquitecto Jefe al servi­
cio de valoración urbana de la correspondiente Delegación de Hacienda, 
e interpÚesto recurso, es procedente la nueva liquidación girada sobre la 
base de un valor superior, basado en nuevo informe del mismo servicio, 
atribuyendo a la finca en cuestión un valor superior al antes recurrido. 

El Tribunal Supremo estima que no, en base a la siguiente: 

Doctrina· de la sentencia.-Considerando que valorada la finca en can­
tidad que el contribuyente estima excesiva, y recurrido el acto de gestión 
en vía económico-administrativa, fue anulada la liquidación en alzada por 
el Tribunal. Económico-Administrativo Central, por falta de fundamenta-
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ción del informe técnico en que se basó la liquidación y por falta de noti­
ficación al contribuyente, y practicada nueva valoración dio por resultado 
una Yaloración notoriamente superior a la primera, actuando la Adminis· 
tración Tributaria contra sus propios actos, pues si el contribuyente im­
pugna por excesiva la valoración, no es congruente que una ulterior actua­
ción administrativa eleve su cuantía al resolver el recurso interpuesto por 
el contribuyente, pues sólo puede modificar su anterior criterio la Admi­
nistración por el procedimiento revisor previsto ·para ello, pues lo con­
trario iría contra la doctrina de lo reformatio in peius, declarada con 
reiteración por este Tribunal Supremo, entre otras muchas, en sus Senten­
cias de 2, 8 y 9 de marzo, 18 de octubre y 29 de diciembre de 1982, doctri­
na que,. en definitiva, aplica el principio general de la seguridad jurídica, 
que garantiza la Constitución en su artículo 9, 3, pues es claro que si la 
interposición de un recurso frente a la Administración pudiera facilitar 
un nuevo acto agravatorio de la situación anterior contra la que se re­
currió, faltaría la seguridad jurídica y en el ámbito tributario haría des­
confiar de ejercer los derechos concedidos por la ley para reclamar contra 
los actos administrativos. 

CONTRATO DE EJECUCJON DE OBRAS CON SUMINISTRO DE MATE­
Rl ALES. LA CESIO N DE LOS DERECHOS DERIVADOS DE DICHO 
CONTRATO TRIBUTA POR EL NUMERO 20 Y NO POR EL NUME­
RO 2 DE LA TARIFA DEL IMPUESTO DE TRANSMISIONES (SENTEN­
CIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1983). 

Hechos.-La cuestión fáctica planteada estriba en determinar si la ce­
sión de los derechos derivados de un contrato de ejecución de obras 
adjudicado a cierta entidad y afectante a la parte de obra que queda por 
ejecutar o realizar debe tributar como transmisión onerosa de bienes 
muebles al 4 por 100, establecido por el número 2 de la Tarifa, o más 
bien debe considerarse comprendida en el número 20 de la Tarifa, con­
cerniente a la «cesión de arrendamiento de bienes, obras, servicios, dere­
chos o aprovechamientos de todas clases», que tributaría al tipo del 
1,40 por 100. 

Confirmando el criterio de la Audiencia Territorial de Madrid, el Tri­
bunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentísimo señor don 
Matías Malpica González Elipe, se muestra partidario del segundo crite­
rio, en base a la siguiente: 

Doctrina de la sentencia.-Considerando que habida cuenta de lo dis­
puesto en los artículos 23, 24 y 25 de la Ley General Tributaria y artículo 7 
del Texto Refundido del Impuesto, aprobado por Decreto de 6 de abril 
de 1967, es' preciso hacer un breve estudio del negocio jurídico 'documen­
tado en la escritura de 9 de octubre de 1973 para calificarlo y determinar 
su naturaleza dentro del Derecho sustantivo; obviamente, se trata de una 
cesión de derechos derivados de la adjudicación a la empresa cedente de 
un contrato de ejecución de obra con suministro de materiales de los 
previstos en el artículo 1.588 del Código Civil, contrato de ejecución de 
obra que desde antiguo venía discutiéndose sobre su verdadera naturale­
za, comúnmente calificada por un contrato mixto de obra con suministro, 
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lindante con la compraventa, y de ahí su proclividad a estimarse como 
contrato de transmisión a título oneroso. Pero aquí lo que se contempla 
no es el acto jurídico, y como tal susceptible de imposición tributaria, 
-de la adjudicación del contrato de empresa inicial, sino de su cesión y, 
por ende, de sus derechos y obligaciones que lo integran, a la Agrupación 
Temporal de Ciertas Empresas Constructoras, las que se subrogan en for­
ma solidaria en los mismos derechos y obligac~ones, lo que viene a encajar 
-en el contenido normativo del artículo 1.526 y siguientes del Código Civil, 
bajo el epígrafe del capítulo VII, libro IV, con la denominación o rúbrica 
de «Transmisión de créditos y demás derechos 'incorporales», que aunque 
se pueda instrumentar bajo diferentes negocios de transmisión (permuta, 
donación, etc.), lo más usual -siendo la transmisión de derechos por an­
tonomasia- es la compraventa, como aquí acontece, en que la cesión por 
dicha vía se hizo por un precio de 10.000 pesetas. Ello, claramente, nos 
sitúa -y para mayor convicción, obsérvese que los preceptos del referido 
·capítulo VII utilizan insistentemente el vocablo «venta» o «vendedor>> 
y «comprador» como sinónimos de «cesión», «cedente» y «cesionario»­
en las previsiones no del artículo 55, 2, del Texto Refundido alusivo al con­
trato de arrendamiento de obra con suministro de material, que fue obje­
to de la adjudicación inicial por la Dirección General de Obras Hidráuli­
cas a la Sociedad «Portolés y Cía.», sino en las del artículo 54, 6, del mismo 
Texto Refundido, en que de forma específica se declaran sujetos los actos 
·de «constitución, prórroga, subrogación y cesión de arrendamientos de 
bienes, obras, servicios, etc.», con la consecuencia de su tarifación, espe­
dfica también, en el número 20, apartado F, en el que se copia literal­
mente el concepto impositivo contenido en el artículo 54, 6.0

, ya invocado. 

Considerando que a mayor abundamiento, la propia Tarifa, en el apar­
tado A), número 2, hace explícita reserva en su inciso final de su aplica­
-ción a las transmisiones propias de su gravamen «no especificadas ex­
presamente en esta Tarifa», por lo que queda fuera de toda duda que el 
-caso que nos concierne no queda regulado por ella, puesto que en el 
apartado F, número 20, aparece consignada en Tarifa la figura estricta de 
-cesión de arrendamiento de obras. Y no es óbice a lo expuesto el dato, 
ciertamente importante, de que el sujeto pasivo tributario se haya aquie­
tado a la fijaCión de la base imponible en un 6 por 100 de las obras que 
restaban por realizar, pues ello viene establecido por el artículo 70, 5.0

, 

del Texto Refundido, habida cuenta de que el precio de la cesión -10.000 
pesetas- es notoriamente inferior al porcentaje antes citado, y que coin­
cidentemente con los artículos 39 y 61, 4, del Reglamento entonces vigente 
de 15 de enero de 1959, señalan la fijación de la base imponible con la 
misma fórmula, sin que la denominación genérica de «transmisión one­
rosa» «transmisión a título oneroso» con que dichos preceptos califican 
la cesión de derechos del adjudicatario del contrato de ejecución de obras, 
porque así los configura el Código Civil como norma sustantiva, sean 
bastantes razones a minorar la eficacia normativa que claramente esta­
tuye el artículo 54, 6, del Texto Refundido, en C'- incidencia con la Tari­
fa F), número 20, diferenciando el supuesto tributario que contemplan 
del examinado en el artículo SS, número 2, del mismo Texto, y lo acredita, 
en último extremo, que el artículo 61, 4, del Reglamento se remite al ar­
tículo 39 y, sucesivamente, al 51 del propio Reglamento en lci referente 
a la práctica de las liquidaciones y en la fijación de la base imponible, 
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pero en modo alguno se hace alusión a que esa transmisión onerosa de 
los derechos, que han sido cedidos -y valga la redundancia por el grafis­
mo que comporta-, tenga que ser subsumible en la Tarifa A, número 2, 
ni a la fijación del tipo de imposición concreto que propugna la Adminis­
tración, lo que, además, sería imposible, cronológicamente diciendo, en 
cuanto a lo primero, por ser el Reglamento aplicable el de 15 de enero. 
de 1959 y el Texto Refundido de 6 de abril de 1967, por lo que, aparte del 
rango y cronología que priman a favor de éste, su disposición transitoria 
sexta así lo se~ala en forma expresa y concluyente. 

C. M. A. 



IKI. Resoluciones del I rihunal Económico­
Administrativo Central 

Por FRANCISCO JOSÉ FLORÁN FAZIO 

AMPLIACION DE CAPITAL CON CARGO PARCIALMENTE A LA CUEN­
TA DE REGULARIZACION DE BALANCE (RESOLUCIÓN DE 11 DE MARZO 
DE 1981). 

Cuando una sociedad anomma amplía capital emitiendo acciones que 
se desembolsan, en parte, capitalizando la cuenta de regularización de 
balance, de acuerdo con su legislación especial y en los casos en que tal 
actuación tiene concedida exención, y en parte, por aportaciones de los 
socios, sólo procede girarse liquidación de ampliación de capital, tomando 
como base la aportación de los socios, y nunca sumando a tal cifra la 
parte del desembolso proveniente de la capitalización de la· cuenta de 
regularización. 

FIJACION DEL CAPITAL PRESUNTIVAMENTE EMPLEADO EN ESPA­
&"A POR LAS SUCURSALES DE LAS SOCIEDADES DOMICILIADAS 
EN EL EXTRANJERO (RESOLUCIÓN DE 11 DE MARZO DE 1981). 

Para determinar el capital que ha de servir de base por la que se ha 
de satisfacer el Impuesto de Transmisiones, hoy Operaciones Societarias, 
por las sociedades domiciliadas en el extranjero, se determinará la pro­
porción que con respecto a tal monto de las totales operaciones de la 
sociedad tiene el importe de las operaciones realizadas en España, y se 
tomará como base la fracción del total- capital social que represente tal 
proporción. 

En el caso que nos ocupa, para servir de ejemplo, el monto de las 
op'eraciones sociales fue de 8.837.748.411,82 francos franceses, y el importe 
de las operaciones en España, 77.710.091,10 francos franceses, lo que hace 
una proporción del 0,87930 por 100, y siendo el capital social de 480.000.000 
francos franceses, la parte destinada de él a sus operaciones en España 
es de 4220.627,47 francos franceses, base del tributo. 
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PROCEDIMIENTO (RESOLUCIÓN DE 11 DE MARZO DE 1981). 

Las sociedades carecen de legitimación activa para recurrir las bases. 
ante el TEAC, en los impuestos devengados por actos traslativos de sus 
acciones o participaciones. 

VALORAC/ON TECNICA Y TASAC/ON PERICIAL CONTRADICTORIA 
(RESOLUCIÓN DE 11 DE MARZO DE 1981). 

Está correctamente fundada una valoración que literalmente dice: «Tra­
tarse de un local comercial en planta baja de un edificio de construcción 
normal, en primer período de vida, sito en zona de gran atractivo comer­
cial y residencial, que lleva a fijar el metro cuadrado en la suma de 
50.000 pesetas». 

El TEAC tiene facultades para acordar la tasación pericial contradicto­
ria solicitada por el contribuyente en el procedimiento económico-admi­
nistrativo. 

VALORACION TECNICA (RESOLUCIÓN DE 25 DE MARZO DE 1981). 

Es correcta la valoración de una finca urbana por el Arquitecto al ser­
vicio de Hacienda, en la que se dice: «Se asigna a la finca de que se trata 
un valor de 4.807.500 pesetas. Suelo: superficie, 580,75 metros cuadrados; 
valor base, 6.000; características: atractivo residencial y condiciones urba­
nísticas vígentes; valor asignado al suelo, 4.484.500. Construcciones: super­
ficie, 140 metros cuadrados; número de plantas, una; valor metro cuadra­
do, 9.000; características: vivienda unifamiliar de construcción sencilla, 
primer período de vida y buen estado de conservación; valor, 1.323.000». 

VALORACION TECNICA (RESOLUCIÓN DE 25 DE MARZO DE 1981). 

No está correctamente fundada una valoración técnica practicada sobre 
un texto impreso, pues carece del estudio indiví.dualizado propio de estos 
actos administrativos. 

RECURSOS (RESOLUCIÓN DE 25 DE MARZO DE 1981). 

Notificada la base resultante de un expediente de comprobación de 
valores, éste constituye un todo que ha de ser notificado a los contribu­
yentes, si son varios, en su conjunto y no fraccionadamente, y recurrién­
dose contra tal base no pueden admitirse a trámite recursos contra las 
liquidaciones futuras en tanto éstas no se produzcan. 
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JURADO TRIBUTARIO (RESOLUCIÓN DE 25 DE MARZO DE 1981). 

El TEAC sólo tiene jurisdicción para revisar los quebrantamientos de 
forma de los procedimientos seguidos ante los Jurados Tributarios, los 
acuerdos extendidos a cuestiones de derecho o los acuerdos que resultan 
de aplicación indebida de las reglas de distribución. Por tanto, carece de 
jurisdicción para revisar los acuerdos de los Jurados Tributarios que de­
terminan las cuantías imputables a herencias, en aplicación de la presun­
ción del artículo 27 del Texto Refundido del Impuesto sobre las Suce­
siones. 

HIPOTECA (RESOLUCIÓN DE 18 DE MARZO DE 1981). 

Constituida una hipoteca, de la que parte del capital se entrega al cons­
tructor para financiar las obras de edificación, y parte se entrega como 
financiación de los adquirentes futuros de futuras viviendas, procede una 
sola liquidación por el total importe de la base, independientemente de la 
entrega total o parcial del capital. 

NOTIFICACIONES (RESOLUCIÓN DE 18 DE MARZO DE 1981). 

Las notificaciones de bases y liquidaciones han de hacerse separada­
mente, pues constituyen dos actos administrativos distintos, y en las noti­
ficaciones de bases han de hacerse constar el medio de comprobación 
empleado y los criterios de valoración seguidos. 

EXENCIONES FISCALES (RESOLUCIÓN DE 25 DE MARZO DE 1981). 

La exención prevista en los artículos 30 a 34 de la Ley 50/1977, de 14 
de noviembre, son aplicables a la constitución de una sociedad anónima 
siempre que reúna los requisitos siguientes: 

a) Notificación al Delegado de Hacienda. 
b) No haber tenido los bienes aportados reflejo contable antes de la 

regularización. 
e) Prueba de existir los bienes aportados en poder de los aportantes 

antes de entrar en vigor la ley. 

Ignora el comentarista si el procedimiento siguió hasta el Tribunal 
Supremo, por lo insólito de la posibilidad de tener contabilizados como 
de su propiedad una sociedad anónima inexistente -no hay que olvidar 
la inscripción constitutiva de las sociedades anónimas en el Registro Mer­
cantil- bienes para acogerse en su constitución a una regularización de 
balance, que no deja de producir perplejidad, sobre t0do, ante una cuota 
de importe considerable. Ello por mucho que, según la doctrina del Tri­
bunal Supremo, las leyes fiscales hayan de interpretarse en su contexto, 
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aunque a veces contravengan hasta cierto punto el resto del ordenamiento 
jurídico. Cree el comentarista que más acertado hubiera sido considerar 
exentas de impuestos, renta, patrimonio y transmisiones las adquisiciones 
por los socios de los bienes aportados si cumplieron los requisitos indica­
dos, pero de ningún modo su aportación a una sociedad anónima poste­
riormente constituida a la entrada en vigor de la Ley 50/1977, y ello por 
mucho que el TEAC opine que esta ley ha de interpretarse generosamente. 

HIPOTECAS (RESOLUCIÓN DE 26 DE MARZO DE 1981). 

La restitución de todo o parte del préstamo hipotecario realizada por 
el deudor al acreedor, y su ingreso en una cuenta de la que el deudor 
podrá disponer cumpliendo determinadas obligaciones, constituyen un de­
recho real de prenda, distinto del de hipoteca, por un crédito distinto, 
y es liql.\idable según la doctrifl!,l de los siguientes considerandos, que por 
las consecuencias que en cuanto a futuras liquidaciones pueden tener 
transcribo literalmente: 

«Considerando que tratándose de un depósito en metálico formalizado 
administrativamente a través de un ingreso en la Caja General de Depósi­
,tos en garantía de determinadas obligaciones (en este caso, la inscripción 
en el Registro de la Propiedad de la carga hipotecaria respaldadora de un 
préstamo), tal documentación no desvirtúa la naturaleza jurídica del acto 
en el mismo comprendido, consistente en la constitución de un auténtico 
derecho real de garantía prendaria en favor del organismo que figure en 
el resguardo del depósito, y concretamente, el acto posterior de cancela­
ción o devolución de dicho depósito debe calificarse por ello como resti­
tución de la prenda que fue puesta a disposición del eventual acreedor, ya 
que la naturaleza jurídica del acto o contrato ha de primar, para la exi­
gencia del impuesto, sobre las circunstancias formales de ejecución de 
tales actos, carácter que hay que atribuir a la documentación por la que 
tal garantía se lleva a cabo. 

Considerando que conforme al artículo 54 del Texto Refundido del 
Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales de 6 de abril de 
1967, vigente a la sazón, está sujeta a dicho impuesto la extinción por 
contrato, acto judicial o administrativo de toda clase de derechos reales 
y, por tanto, el de prenda, a que se refiere el hecho imponible que fue 
definido aquí mediante la liquidación practicada por la Abogacía del Es­
tado de la Caja General de Depósitos, y resulta sujeto pasivo de la men­
cionada liquidación, conforme al artículo 67 del propio Texto Refundido, 
aquel a cuyo favor se realice este acto, que no puede ser otro quien, como 
consecuencia de la referida extinción del derecho real, recibe el importe 
del metálico que componía el depósito constituido, sin que, por otra parte, 
el referido hecho imponible figure exento del impuesto en la relación de 
exenciones que contemple el artículo 65, puesto que al recaer la obliga­
ción de satisfacer el impuesto sobre la entidad inmobiliaria que constituyó 
la garantía, no cabe que sea aplicable la exención subjetiva prevista en el 
párrafo 1 ), apartado 1.•, letra a), referente al Estado, que únicamente 
viene obligado como eventual sujeto pasivo cuando, como consecuencia 
de la constitución del depósito, se produce el nacimiento del derecho real 
de garantía a su favor. 
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Considerando que por todo ello ha de concluirse que, en términos ge­
nerales, la constitución de un depósito, en metálico o valores, y su restitu­
ción o devolución, cuando tiene como causa la necesidad de existencia 
de ún derecho real de garantía, son negocios jurídi~os perfectamente di­
ferenciados originadores de dos hechos imponibles diferentes, y que la 
exención del impuesto que puede predicarse del primero en razón de la 
persona obligada al pago, no es posible aplicarla al segundo cuando ésta 
es diferente, de acuerdo todo ello con la doctrina mantenida reiterada­
mente por este .Tribunal Central en Resoluciones, entre otras, de 8 de 
mayo y 2 de octubre de 1969 (y confirmada por Sentencia del Tribunal 
Supremo de 27 de noviembre de 1970), 12 de mayo de 1975 y 19 de abril 
de 1979.» 

Según ello, y aplicando a esta doctrina las modificaciones del nuevo 
Texto Refundido del impuesto, la retención por el acreedor de todo o par­
te del préstamo hipotecario hasta tanto cumpla el deudor"unas determi­
nadas obligaciones, ha de tributar de la siguiente forma: 

Constitución.-Se girará una liquidación por el concepto préstamo, 
como constitución de derecho real, con una base igual al importe del 
capital retenido, al 1 por 100, puesto que tales actos no están sujetos 
a ITE, y a cargo del acreedor a cuyo favor se ha constituido la garantía. 

Extinción.-No está sujeta por no estarlo las extinciones de derechos 
ni reunir los requisitos del artículo 31 del Texto Refundido. 

F. J. F. F. 

t7 
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BuRNS, RoBERT 1.: Muslims, Christians, and fews in the Crusader King­
dom of Valencia. Societies in Symbiosis. Cambridge University Press, 
1984, 363 páginas. 

Todo mediano conocedor de la hlstoria de la Valencia medieval ha teni­
do que leer, por fuerza, las obras del jesuita norteamericano ROBERT 
IGNATIUS BURNS. Lleva muchos años dedicado al estudio del siglo XIII va­
lenciano, a los reinados de Jaime I y de Pedro el Grande, y sus publica­
ciones en este ámbito temporal son esenciales para quien se interesa por 
la conquista -la cruzada del rey Jaime I-. Le ha dedicado varios libros, 
el primero centrado en especial sobre la Iglesia de Valencia y su reestruc­
turación tras la conquista: The Crusader Kingdom of Valencia: recons­
truction on a thirteenth-century frontier, Cambridge, Mass., 1967, que ha 
sido traducido en Valencia, 1982, con un castellano bastante deficiente, 
sobre todo en sus aspectos técnicos, al que siguieron otros más directa­
mente preocupados de la población musulmana, como Islam under Crusa­
der: Colonial Survival in the thirteenth-century Kingdom of Valencia, 
Princeton, 1973, o Medieval Colonialism: postcrusade Exploitation of Isla­
mic Valencia, Princeton, 1976. Ya en la traducción citada, en el prólogo, 
indicaba que estaba terminando un amplio Diplomatarium regni Valentiae, 
con toda la documentación de la época del monarca Jaime 1, sin duda, 
una ampliación definitiva de la colección de HUICI-CABANES, que publicaron 
los textos de su cancillería; ahora nos indica que están ya en prensa los 
cinco volúmenes de que constará -también en Princeton-. La labor del 
hispanista norteamericano es única, gigantesca ... 

Este libro yo diría que recoge una serie de temas, y desde. una pers­
pectiva general amplia -desde sus extensos conocimientos- los va anali­
zando .uno tras otro. Desde cuestiones acerca de la propiedad de la tierra 
entre los musulmanes, antes y después de la conquista, a la piratería o el 
corso, sobre judíos o acerca de los levantamientos de 1276. Pero no son 
-a mi modo de ver- artículos sobre un tema o sector, sino, en su mayor 
parte, una discusión abierta con otros autores acerca de estas cuestio­
nes; una crítica, a veces, y una matización de posiciones y resultados 
obtenidos con más frecuencia. Por este ·enfoque resulta especialmente atra­
yente, de fácil lectura... La erudición -primera etapa insoslayable- es 
siempre muy necesaria, pero hasta el historiador profesional gusta de 
estas exposiciones más abiertas y discursivas ... Sobre todo cuando, como 
en este caso, existe por detrás una labor tan ingente, que se refleja en 
las notas y en la bibliografía, y se muestra tal dominio de las cuestiones ... 

A mí me han interesado, por supuesto, todos los puntos abordados, de 
los que daré algunas referencias, para que el lector sepa qué puede en­
contrar en estas páginas. Pero, sobre todo, las cuestiones de propiedad 
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de la tierra, que se me antojan esenciales para comprender nuestra histo­
ria -o, al menos, han despertado mi atención en los últimos años-. Les 
he dedicado bastante esfuerzo y todavía habré de seguir trabajando en 
el tema si quiero acabar de entender sus transformaciones desde la Edad 
Media hasta nuestros días. No hace mucho le dediqué Dos ensayos sobre 
historia de la propiedad de la tierra, Madrid, 1982, en los que intenté .tra­
zar sus líneas a lo largo de los siglos; pero soy cqnsciente que los inici')S 
medievales son muy importantes para entender y sabemos poco de ellos. 
La lectur¡¡¡. de BuRNS muestra las enormes dificultades con que nos mo­
vemos ... 

Los dos primeros estudios son los más cercanos a la historia de la 
propiedad musulmana y cristiana en la Valencia recién conquistada del 
siglo xnr -el reino cruzado, como le gusta denominarlo a BuRNS-. Es 
una discusión abierta con el francés GurcHARD, quien en trabajos apare­
cidos últimamente propone una hipótesis sugerente y algunas "críticas 
a BuRNs; según el hispanista galo, no existía entre los musulmanes feuda­
lismo, a semejanza del cristiano, sino campesinos libres, bajo unas auto­
ridades centrales, que envían sus delegados para cobros de tributos, pero 
que no son propiamente señores. El estudio arqueológico de los numero­
sos castillos de la época musulmana, le permite ver recintos fortificados 
para defensa o torres de vigía, pero en ningún caso son residencias feu­
dales. El estudio toponímico -aparte otras fuentes- le lleva a afirmar 
que más bien es un estado asiático, con campesinos libres bajo autori­
dades centrales; ve formacion·es ciánicas o tribales de los bereberes, for­
mando aldeas de varios campesinos, junto a grandes explotaciones cul­
tivadas por colonos o exáricos ... La necesidad de resumir sus hipótesis, 
las simplifica en exceso, pero no me es posible una exposición más ma­
tizada. 

BURNS, en su primer estudio, hace un recuento de las diversas apor­
taciones que se han hecho a la metodología de los conflictos y contactos 
entre cristianos y musulmanes o resalta la historia general .para compren­
der Valencia. Sobre todo, hace ver los riesgos de creer en una continui­
dad completa -una conquista idílica- o de un optimismo excesivo acerca 
de aquellos durísimos años ... · Hay que matizar la aculturación cristiana, 
con su sentido de destrucción, juntamente con las supervivencias que se 
mantienen durante largo tiempo, al menos hasta el xv y aún después ... 
GUICHARD le había advertido de su excesivo continuismo; el jesuita con­
creta y discute detalles. Más exacto era el reproche que le hace de admi­
tir señores feudales musulmanes, pues no parecen serlo, ni siquiera los 
ten entes o beneficiarios de tierras públicas ... Más bien se trataría de al­
caides o cadíes, autoridades delegadas, que en momentos de guerra y des­
integración aparecen como cabecillas de determinadas zonas: el colapso 
del poder central crea «señores» en el Islam. Con todo, BURNS examina las 
propuestas de GurcHARD sobre la propiedad de la tierra y las atenúa y dis­
cute: para el autor, aparte los beneficiarios de tierras públicas o iqta, 
existen aldeas de propietarios libres y grandes explotaciones . Pero las 
dificultades para conocer la propiedad, aun en sus caracteres más gené­
ricos, son grandes ... 

Las cartas de población a núcleos musulmanes son una buena posibili­
dad; se conocen varias, a las que añade dos: la de Eslida, de 1276, y la 
de Alfandech, de análoga fecha, recogida en una copia posterior, y las 
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publica en el apéndice 2. En ellas y en las demás, aparece una comuni· 
dad mora a la que se le mantiene en su religión, con sus autoridades, con 
sus propiedades libres, con el pago de determinadas prestaciones, que, 
en buena parte, responden a una etapa anterior -los cristianos se colo­
can, con su estructura feudal- sobre las comunidades musulmanas... Si 
no aparecen exáricos o aparceros musulmanes es porque quedan por de­
bajo de estas relaciones entre el rey-señor y los propietarios. Con todo, 
éstos verán empeorar su situación, al ser interpretada su situación como 
insertos en una relación de índole feudo señorial. Aunque los moros, en 
un principio, podían abandonar las tierras con pérdida de las mismas, 
según fuero de Jaime I (6,1,24), después va empeorando su situación en 
los añadidos con posterioridad (6,1 ,25 y sigs.). 

No puedo detenerme más en este punto. Hay otros distintos que tam­
bién interesan, como los sueños de conversión que brotaron en el XIII, 
entre dominicos y franciscanos -RAMóN LLULL a la cabeza-. Una proli· 
feración de obras que se encaminan en esa dirección, desde Blanquerna, 
del mallorquín citado, hasta la obra del catalán RAMóN MARTf, su Pugio 
fidei adversus Mauros et Judaeos, conectado con Santo Tomás de Aquino. 
Numerosas escuelas para preparar a los frailes, en lengua arábiga y he­
brea, como en apologética, para intentar las conversiones; después des­
aparecen, sin duda, porque termina aquel sueño de prontas y decisivas 
conversiones... Tras este tercer estudio, el cuarto se refiere a piratas y, 
sobre todo, a los corsarios, con patentes reales, que se dedican a este 
provechoso y peligroso comercio; unos datos acerca de su situación en 
el siglo -un análisis más concreto. 

Los judíos son objeto de los apartados siguientes. Primero, un estado 
de la cuestión sobre los judíos en Valencia, desde los documentos pu­
blicados por BoFARULL hasta nuestros días. La necesidad de mejorarlos, 
aun cuando se reconozca la labor realizada: aparecerán en su diploma­
tario, de momento, en ·el apéndice 3, como entremeses o minicartulario 
-de ambas formas lo designa-; publica 25 documentos. Presenta al­
gunos estereotipos de prestamistas y algunos tipos reales, como el rico 
Adam de Paterna, que era señor de Segart, Beselga y Benifallim; o el 
poderoso clan de los Cavallería, oriundos de Zaragoza, entre otros varios 
judíos que aparecen en la documentación. 

El estudio número 7 está dedicado a las cuestiones del lenguaje de 
los moros, que, en los últimos años, despertó polémicas teñidas de pre­
sente entre nosotros. Para BURNS -y lo demuestra- no hay duda que 
hablaban árabe dialectal, como más tarde los moriscos .. Los dos siguien­
tes apartados se ocupan de las circunscripciones territoriales del nuevo 
reino, problemas de límites, pleitos muy interesantes... Uno de ellos, 
sostenido. por Jofré de Loaysa, el padre del cronista, le permite contem­
plar unos retazos de la vida valenciana: una cuestión de límites con 
Bocairente. Es el penúltimo estudio. Los amplios conocimientos del autor 
le permiten analizar un documento con gran amplitud y penetración 
para construir, paso a paso, la Valencia del siglo XIII. 

Algo de esto es también el último capítulo, sobre uno de los escasos 
documentos en árabe que se conservan de la época: el tratado entre el 
rebelde AI-Azraq y el infante don Alfonso, J!lrimogénito del rey. Es un 
estudio extraordinario, pues, aunque la versión castellana era ya cono­
cida, la árabe no se había publicado -está interlineada, o mejor juzga 
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que es el original, siendo el romance traducción-. A través de una cues­
tión de fechas, entre ambas versiones, que decide por el texto musulmán, 
sitúa en 1245 aquel tratado, cuando Jaime declara terminada la conquis­
ta por la toma de Biar. No se alude en la crónica del rey, lo que le con­
duce a un estudio de aquellos momentos. El Llibre deis feyts o la crónica 
~utobiográfica del .rey presenta problemas de organización, que, con fino 
análisis, intenta resolver. Jaime da por finalizada la conquista de Va­
lencia, aun cuando pende de un tratado como éste, con un cabecilla 
muslim, que se obliga a entregar la mayor parte de sus tierras y castillos 
en el plazo de tres años. Los problemas del mediodía francés, con una 
fuerte penetración de la corona francesa en su nativo Montpellier, le 
obligan a desplazarse al norte, a presentarse como el vencedor y el cruza­
do capaz de volver a la cristiandad la recién perdi4a Jerusalén. Son 
tiempos de dificultades para el rey aragonés, que provoca las ambigüe­
dades de esta parte de la crónica; cuando unos años más tarde se haya 
de enfrentar a Al-Azraq, lo hará señalándole como traidor -en realidad, 
está finalizando la conquista-. Aunque todos los estudios tienen su apor­
tación y su sentido, creo que es éste uno de los más penetrantes. En 
conjunto, a través de todos ellos, el jesuita BURNS proporciona nuevos 
datos y, por supuesto, certeras interpretaciones. Es una gran suerte para 
Valencia contar con un hispanista -¿podría denominarse un valencia­
nista?- de esta categoría, que ha estudiado, con tanta profundidad, los 
orígenes del reino de Valencia. 

MARIANO PESET 

GERPE GERPE, MANUEL: La potestad del Estado en el matrimonio de 
cristianos y la noción del contrato sacramento. Salamanca, 1970. 

RAMOS BossiNI: La indisolubilidad del matrimonio en el derecho angli­
cano. Granada, 1977. 

CAMARERO SuÁREZ: La convalidación del matrimonio civil. Madrid, 1984. 

(COMENTARIO A TRES MONOGRAFIAS SOBRE EL ORIGEN 
DE LA TEORIA DEL MATRIMONIO CIVIL) 

No cabe duda de que los civilistas hemos realizado un esfuerzo no­
table de elaboración de la teoría general del· matrimonio civil, que ha 
culminado en los importantes trabajos de exposición y crítica de la Ley 
de reforma de 1981. Sin embargo, no debemos olvidar y debemos tener 
presente que fuera del campo civil ha habido también aportaciones muy 
notables a los orígenes doctrinales e históricos de la dogmática actual 
del matrimonio civil. En las líneas que siguen. voy a resumir brevemente 

'tres libros recientes que estimo muy notables para la recta comprensión 
del sentido y significado del matrimonio civil en España (y que han 
sido elaborados en campos ajenos a nuestro discurrir cotidiano). . 

El libro de MANUEL GERPE GERPE (La potestad del Estado en el matri­
monio de cristianos y la noción de contrato-sacramento, Salamanca, 1970) 
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es extraordinario en muchos aspectos. Para mí es la exposición más per­
fect~, completa y profunda de los precedentes doctrinales de la 'teoría 
moderna del matrimonio civil y de sus raíces ideológicas y religiosas. 
No negaré que me causó una gran impresión. A mi juicio, el mérito 
mayor del libro de GERPE es una noción de totalidad en el desarrollo 
histórico desde la patrística hasta las modernas escuelas jurídico-secu­
lares. No se me oculta que un libro tan ambicioso, que abarca tantas ma­
terias históricas y doctrinales, deja muchos flancos descubiertos para la 
crítica: por ejemplo, no existe una profundización de algunos temas tra­
tados, Y. no recoge alguna bibliografía importante; cuando expone la secu­
larización de la teoría del matrimonio en los Estados católicos tiene al­
gunas imprecisiones históricas, el libro es algo desordenado y, en con­
junto, algo reiterativo, y conforme se acerca al final va abandonando el 
mundo jurídico privado para decantarse al estrictamente canónico y mo­
ral. Pero ... ¡no "'importa!. .. Su tesis fundamental, que se desarrolla en la 
primera parte, sobre textos de primera mano, es su valor esencial: una 
unidad de evolución histórica y su relación con las luchas ideológicas y 
políticas. La tesis es, además, en extremo convincente. 

GERPE escribe su libro con la idea fundamental de criticar la distin­
ción de contrato y sacramento dentro de doctrina del matrimonio. El 
concepto de matrimonio que llega a la edad moderna es el de un con­
trato natural al que fue añadida por Cristo la condición de sacramento. 
Sin embargo, la distinción de los dos elementos (contrato y sacramento) 
es ajena a la patrística y es obra de la escolástica y especialmente de 
la escuela franciscana (EsCOTO, SAN BUENAVENTURA) para superar la di­
ficultad que presentaba la justifit:ación de la potestad legislativa de la 
Iglesia. En las luchas políticas que cierran la Edad Media entre el na­
cionalismo creciente y los poderes del pontificado, los autores nomina­
listas (ÜCKHAM, MARSILIO DE PADUA), defensores de la plenitud de la po­
testad imperial, sustentan la competencia del emperador Luis el Bávaro 
para disolver el matrimonio de Margarita del Tiro! con Juan de Bohe­
mia, en la tesis de que el matrimoniQ es un contrato, de donde deducen 
la accidentalidad del sacramento. En definitiva, si la distinción entre con­
trato y sacramento se utiliza en su origen para fundar la potestad ecle­
siástica no obstante la sacramentalidad, es luego instrumento para fun­
dar la competencia civil sobre el matrimonio en cuanto contrato--, res­
petando en lo demás la potestad de la Iglesia. 

El año 1520 y la famosa obra de LUTERO La cautividad de' Babilonia 
señala el comienzo de una nueva etapa histórica en materia matrimo­
nial, que va a mantener el carácter exclusivamente civil del matrimonio. 
LUTERO, como luego CALVINO y la totalidad de los reformadores, aducen 
que fue la Iglesia la que, de modo poco digno y muy interesado, inventó 
la sacramentalidad del matrimonio, con el fin de reservarse la jurisdic­
ción sobre él. Las nuevas doctrinas implican también una nueva consi­
deración sobre el contenido del matrimonio, pues tan pronto como la 
Reforma· niega el carácter sacramental del matrimonio pierde su funda­
mento la indisolubilidad. En los siglos XVII y XVIII las doctrinas rega­
listas, que GERPE presenta como un intento de conciliación y adaptación 
de principios protestantes en los países católicos, van a considerar la 
competencia eclesiástica sobre el matrimonio como una concesión es­
tatal revocable y van a reiterar la distinción dentro del matrimonio del 
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contrato (competencia civil) y del sacramento (eclesiástica). En este con­
texto regalista nos presenta GERPE la declaración por Luis XIII de la 
nulidad del matrimonio de Gastón de Orleáns con Margarita de Lorena, 
el reconocimiento de la competencia civil sobre el matrimonio por la 
asamblea del clero de 1635, las doctrinas jansenistas, la doctrina de 
LAUNOY y FEBRONIO, los congresos de Ems y de Pistoia, y, finalmente, 
la implantación legislativa del matrimonio civil en los países católicos en 
los años inmediatamente anteriores a la Revolución francesa. 

A cada uno de los dos momentos trascendentales para las relaciones 
Iglesia-Estado en materia matrimonial: el protestantismo y el regalismo, 
corresponde una destacada enseñanza del magisterio eclesiástico. Frente 
al protestantismo, el Concilio de Trento sienta el carácter sacramental 
del matrimonio y la competencia de la Iglesia; frente al regalismo, la 
enseñanza pontificia sienta la doctrina que todo contrato conyugal entre 
cristianos o no es contrato válido o es sacramento. Así, después de la 
revolución liberal llegamos a la definitiva separación entre las potestades 
civil y eclesiástica; la Iglesia sienta su competencia exclusiva sobre el 
matrimonio de los bautizados y la inseparabilidad de contrato y sacra­
mento, mientras el Estado define el matrimonio como contrato civil y 
proclama su indiferentismo ante las posturas religiosas. 

El libro de RAMOS BossiNI (La indisolubilidad matrimonial en el De­
recho anglicano, Granada, 1977), escrito por un historiador, sin preten­
siones dogmáticas, va más allá del mero estudio de la indisolubilidad y 
nos permite una coherente visión de los orígenes y evolución del sistema 
matrimonial británico. El autor realiza un estudio de primera mano so­
bre fuentes históricas inglesas, que no dudo en afirmar que no tiene pa­
rangón ni siquiera en Inglaterra. A mi juicio, el libro presenta un doble 
interés: en primer lugar, la evolución de la teoría del matrimonio es un 
()bservatorio ideal para comprender y valorar la naturaleza de la reforma 
en Inglaterra; en segundo lugar, el sistema matrimonial inglés ha influido 
decisivamente ·en el sistema español posterior a 1981. 

Enrique VIII no introduce la reforma protestante en Inglaterra, sino 
que rechaza la autoridad del Obispo de Roma, con lo que en realidad 
funda una Iglesia episcopalista cismática. En consecuencia, El libro de 
los obispos sigue definiendo el matrimonio como sacramento. La inspi­
ración protestante se va introduciendo subrepticiamente por inspiración 
de CRAMMER; en El libro del rey (1543) se define el matrimonio como 
acto sagrado, aunque no sacramento. La nueva concepción contractualista 
y la introducción del divorcio se produce como consecuencia de la co­
rriente calvinista que triunfa en Inglaterra en el reinado de Eduardo VI. 
En consonancia con las nuevas doctrinas, consta que en 1551, en el caso 
Northampton, el consejo privado del rey dictó una ley particular admi­
tiendo un segundo matrimonio tras una previa separación eclesiástica 
por adulterio. En 1552, la Reformatio legum eclesiasticorum, redactada 
por CRAMMER, aunque no llegó a entrar en vigor, admite el divorcio por 
adulterio y por deserción, y el segundo matrimonio del cónyuge inocente. 
RAMos BosSINI sugiere que aunque no llegó a dictarse una disposición 
expresa, la práctica de los segundos matrimonios, siempre como conce­
sión particular, sería común durante el primado de PARKER; sin embargo, 
sabido es que sólo un sector (el llamado puritano) de la Iglesia de In­
glaterra era filocalvinista; por ello existió una fuerte oposición en ciertos 
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-sectores de la Iglesia a la noción de un matrimonio disoluble, y parecen 
haberse restringido la práctica de segundos matrimonios de divorciados 
.a partir del primado de WHITGIFT, y no se admiten en absoluto por la 
Iglesia a partir de 1603 (aunque este punto ha sido muy debatido). 

Después de la revolución y la restauración, se produce una disocia­
·ción entre Iglesia y Estado. El Parlamento, a partir del caso Ross (1670), 
por sí y ante sí, con carácter legislativo particular, admite la disolución 
del vínculo y el segundo matrimonio siempre que exista una previa sen­
tencia eclesiástica de separación, y desde fines del siglo xvn hasta la se· 
gunda mitad del xrx (en que se aprueba la ley de divorcio) este preceden­
te se va reiterando. Las concesiones particulares de segundas nupcias no 
fueron objeto de crítica por las autoridades eclesiásticas, y, en realidad, 
los segundos matrimonios de divorciados se celebraron bajo forma ecle­
siástica. Finalmente, en 1857 se promulga una ley de divorcio, que entró 
en vigor el 11 de enero de 1858, y se crean unos tribunales civiles espe­
ciales de divorcio. (La ley se promulga sin la oposición formal de la 
Iglesia de Inglaterra; en el seno de ·¡a misma, sin embargo, existe una 
fuerte corriente en favor de la indisolubilidad, en particular a partir de 
fines del xrx y primer cuarto del xx, con el llamado movimiento anglo­
católico.) Este régimen permanece inalterable hasta la Herbert Act de 
1937, que amplía las causas de divorcio. 

En la evolución del sistema matrimonial inglés pueden destacarse al­
gunos hitos fundamentales, que están perfectamente delineados en el li­
bro. En la ley de matrimonio de 1753 (Lord's Hardwickes Act) se esta­
blece el carácter formal del matrimonio religioso, incorporando una for­
ma matrimonial constitutiva; en 1836, en una adición a esta ley matrimo­
nial, se permite alternativamente el contraer matrimonio siguiendo las 
ceremonias o ritos de la Iglesia o ante la autoridad civil. Es de destacar 
que es la formalización del matrimonio religioso la que permite (en base 
a la inscripción registra!) el nacimiento de un ritual civil para contraer 
matrimonio (en sus orígenes se concibió como una vía excepcional para 
algunos grupos concretos de disidentes religiosos, pero pronto se genera­
Iizó como una auténtica forma alternativa). En definitiva, el matrimonio 
se distancia cada día más de su fundamentación religiosa para fundarse 
exclusivamente en la ley; la forma religiosa se convierte en una pura os­
tentación accesoria, y la identidad del matrimonio es puramente admi­
nistrativo-registra!. RAMos BosiNI no continúa la investigación más allá, 
pero yo me atrevería a añadir que en nuestros días el carácter fáctico 
tiende, a prevalecer sobre el jurídico en la configuración y consideración 
del matrimonio. 

El libro de CAMARERO SUÁREZ (La convalidación del matrimonio civil, 
Madrid, 1984) se sitúa en la línea de la pujante escuela canónico-civil de 
Oviedo, que ha producido recientemente varios libros de corte muy si­
milar: tratan de la teoría del consentimiento matrimonial civil, encuadran 
el consentimiento matrimonial como una especie de una única teoría ge­
neral del consentimiento civil, destacan la influencia del Derecho canó­
nico en la formación de las categorías consensualistas civiles, y persiguen 
suplir las carencias de la doctrina civil. El libro de CAMARERO SuÁREZ 
responde a una consciente y decidida voluntad de aproximación de la 
teoría general del consentimiento matrimonial al contractual, subrayan-
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do la influencia del Derecho canónico en la formación de unas categorías. 
generales. 

En el capítulo 1 estudia los precedentes del régimen jurídico de las. 
figuras sanatorias del Código Civil (especialmente los arts. 1.309 y sigs.),. 
y concluye que están tomadas de la figura de la convalidación simple del 
Derecho canónico, tal como ésta se configuraba históricamente con ante­
rioridad al decreto Consensuus mutuus de 15 de febrero de 1892 (pos­
tura que, aunque está bien fundamentada, no es absolutamente convin­
cente, pues las analogías de régimen no entrañan necesariamente una ra­
zón de procedencia). En el capítulo Il critica la categoría de los negocios 
anulables como extraña al Código Civil español y como superestructura 
tomada de la pandectística; destaca el paralelismo entre los artículos 75 
y 76, relativos al matrimonio, y los artículos 1.309 y siguientes, relativos 
al contrato, concluyendo que se trata de la misma figura: la convalida­
ción simple. En el capítu(o 111 examina el régimen jurídico de los su­
puestos de convalidación, centrándose en los orígenes próximos y remo­
tos de los artículos 75 y 76 del Código (relativos al matrimonio), conclu­
yendo que la convalidación, además de por la convivencia, se produce 
por todas las modalidades previstas en el artículo 1.311. Estudia también 
el artículo 48, que califica de supuesto de sanación en raíz, explicando 
que la diferencia entre la sanación en raíz y la convalidación simple es­
triba en que en la primera la confirmación del negocio procede de la 
autoridad pública y en la segunda de la voluntad de las partes. Estudia 
finalmente algunas figuras afines, como la ratificación del matrimonio por 
poder, y los artículos 53, 73, 3, y 78 del C6digo Civil, referentes a la con­
firmación de los matrimonios contraídos con defecto de forma. Todas 
estas categorías componen, según la autora, una única categoría general, 
y el elemento determinante de la uniformidad, que se examina en el ca­
pítulo IV, es la necesidad de la perseverancia del consentimiento para la 
confirmación del negocio. 

El libro de CAMARERO SUÁREZ es una coherente y elegante presentación 
de una tesis fundamental: una teoría del matrimonio civil fundada en el 
consentimiento matrimonial. Sin embargo, a mi juicio, quizá a partir de 
1981, el matrimonio en España tiende a convertirse en una realidad de 
hecho que se distancia progresivamente de los cauces históricos consen­
sualistas. Y es que, necesariamente, un matrimonio disoluble por volun­
tad de una de las partes y sin culpable deja sin objeto el consentimiento 
matrimonial. La sentencia de separación o divorcio, más que constitutiva 
de estado, parece una mera constatación administrativa de una realidad 
de hecho. Desde la postura de la autora es muy razonable la crítica que 
me hace (pág. 241) a mi interpretación del artículo 78, pero debo decir en 
mi defensa que si en el «nuevo» matrimonio tiende a primar la realidad 
fáctica sobre la consensual, igu<!l la nueva ley ha dado entrada a los 
matrimonios sin forma (aunque sean nulos), igual se presume el consen­
timiento por la mera convivencia <<matrimonial», igual no es necesario 
renovar el consentimiento para confirmar el matrimonio (en el art. 78 
se prevé la buena fe de una de las partes, y la confirmación ex lege lo 
aproxima a una sentencia en raíz), e igual la teoría del matrimonio pu­
tativo se puede aplicar también a los matrimonios sin forma o contraídos 
con un defecto de forma sustancial. Quizá, quizá... el fondo de la cues­
tión estriba en si continúa vigente la teoría consensual jurisdiccional del 
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matrimonio de origen canónico, o si se ha configurado una nueva reali­
·dad fáctico-registra! del' matrimonio de origen protestante y particu­
larmente inglés. 

JOSÉ A. ALVAREZ CAPEROCHIPI 

MARÍN PÉREZ, PASCUAL: Derecho civil. Manuales Universitario~. Volu­
men 1, 241 págs.; volumen 11, 350 págs.; volumen Ill, 477 págs. 
Editorial Tecnos, Madrid, 1984. 

Efectivamente, debe ser difícil escribir un manual universitario, tal 
·como nos dice el autor en la presentación, pues supone reducir a expre­
·siones y análisis más o menos asequibles a los estudiantes unas mate­
rias investigadas profunda y monográficamente y que el mismo autor ha 
•expuesto in extenso en otras ocasiones. El profesor MARfN PÉREZ, con lar-

. ·ga experiencia en la enseñanza y en la magistratura, ha abordad~ la 
tarea con un método intermedio, o sea dándole en general un tinte al 
alcance del alumnado y a la vez profundizando en algunos temas de los 
·que ya se había ocupado. Al efecto, cita como obras básicas suyas ante­
riores la Introducción a la ciencia del Derecho, la Introducción al Dere­
cho Registra[ y sus artículos en la Nueva Enciclopedia Jurídica Seix, en 
'los Comentarios de Derecho civil, de MANRESA y de Mucws ScAEVOLA, y 
en el Curso de Derecho civil, de CoLIN y CAPITANT. De todos ellos intro­
·duce inyecciones que elevan el inevitable tono divulgador que ha de 
presidir toda obra didáctica. · 

Otro detalle que notamos es la inclusión de bastantes definiciones o 
·clasificaciones en latín, tomadas de los autores clásicos, como en los ma­
nuales de otros tiempos. Ahora que ese idioma· no lo usan ni los curas, es 
bueno que sigamos usándolo los juristas. No es prurito de distinción, 
sino más bien razón de utilidad; los conceptos clásicos son inamovibles, 
y si se aprenden en latín no se olvidan jamás, y esas ideas fundamentales 
revierten en soluciones prácticas y facilitan muy a menudo el ejercicio 
·de la profesión. Una certera cita latina a tiempo vale más que mil flori­
turas orales que no convencen a nadie. 

La materia es extensa, y tendremos que reducir al puro esqueleto el 
resumen que intentamos hacer de la obra, _siguiendo el orden de su ex­
·posición, aunque nos extenderemos más en la última parte, el Derecho 
·Registra!, por su mayor interés para nosotros. 

Volumen 1: Relación e institución jurídica. Persona y derechos de la 
personalidad. Objeto de la relación jurídica. El tiempo ante el Derecho y 
1as transgresiones jurídicas. 

De entrada, y para ser sinceros, nos sorprende que el libro no em­
piece diciendo lo que es el Derecho civil. La costumbre de verlo así en 
todos los libros y en los programas de oposiciones nos hace creer que 
falta algo muy importante. Igualmente echamos de menos la teoría de 
las fuentes del Derecho civil, especialmente el estudio de nuestro Código 
-vigente y la dicotomía entre el Derecho común y el foral, que podría agu-
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dizarse en estos tiempos autonómicos, como lo prueba el retoque a la: 
Compilación catalana. Quizá el autor tenga sus razones para estas omi­
siones. 

La relación jurídica es el concepto básico con que arranca su estudio 
el profesor MARfN PÉREZ, considerando que es una relación de persona 
a persona, determinada por una regla, y que puede tener la faceta ma­
terial, que significa la idea de Derecho que regula esta relación, o la 
formal, por la que esta relación de hecho se eleva a forma jurídica. Tiene 
como elementos más destacados el subjetivo, el objetivo y el causal, que 
estudia, así como sus distintas clases. El conjunto de disposiciones del 
Derecho referentes a las relaciones jurídicas de una clase determinada 
es lo que se llama institución jurídica, según definición de ENNECERus. 
que se recoge, así como la idea de FEDERICO DE CASTRO de aplicar el con­
cepto de institución a las formas básicas y típicas de la organización 
jurídica. El autor explica estos conceptos a la luz de la Constitución. 

El derecho de las personas se inicia con el planteamiento de una im­
portante cuestión, aunque parezca sólo semántica, y es si se debe hablar 
de derechos del hombre, derechos humanos o derechos de la personalidad, 
inclinándose el autor por este último término, que han utilizado, entre 
otros, SAN RAIMUNDO DE PEÑAFORT y CASTÁN. La unidad biológica y antro­
pológica con una existencia histórico-social que es la persona se encuen­
tra actualmente sometida a un avanzado proceso de socialización, y el 
autor se plantea el porvenir ·conceptual de la persona, preguntándose si 
originará una auténtica despersonalización individual para derivar en 
una masificación o más bien una deshumanización. Dejando ya las pre­
ocupaciones filosófico-jurídicas, el libro pasa a ocuparse del Derecho de la 
persona individual en la legislación civil, partiendo del nacimiento y las 
distintas etapas de la edad y la capacidad y sus limitaciones, con estudio 
especial de los derechos de la personalidad. 

Dice el profesor MARfN PÉREZ que una rutina inaceptable suele con­
traponer la persona individual o física a las llamadas personas «jurí­
dicas>> o «morales», como si el hombre o la mujer fueran seres antijurí­
dicos o inmorales. Por eso considera más exacto hablar de personas in­
dividuales o colectivas y estudia éstas desde el punto de vista histórico 
dogmático y en el actual Derecho español. 

El libro tercero de este volumen estudia el objeto de la relación jurí­
dica, normalmente integrado por las cosas o bienes en general, aunque· 
también pueden serlo otras personas, los derechos sobre derechos y los 
productos del espíritu. En el libro se. dedica extensa atención a las cosas 
y a los bienes, con su regulación legal y especial referencia a las fincas 
y al patrimonio como universalidad. 

Este volumen se completa con el libro dedicado al tiempo y el Dere­
cho, estudiando la influencia que en los distintos casos ejerce el trans­
curso del tiempo en la vida jurídica, especialmente la prescripción. Tam­
bién se contemplan las transgresiones jurídicas en Derecho civil, delimi­
tando los conceptos respectivos del delito penal y el civil. 

Volumen Il: Derecho de obligaciones y contratos. 

El concepto de obligación y su no fácil distinción del derecho real es 
la primera tarea que aborda el autor, considerando que se hace más. 
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simple si comparamos las obligaciones vistas dinámicamente en la tota­
lidad de su ciclo, mientras que los derechos reales han de contemplarse 
en su estado de quietud y goce. Para llegar a esta conclusión arranca de 
sus antecedentes romanos y desemboca en su regulación actual según el 
Código Civil, para el cual «toda obligación consiste en dar, hacer o no 
hacer alguna cosa» (art. 1.088). Este precepto ya nos da una primera cla­
sificación, a la que pueden añadirse otras que también el autor contem­
pla, como la de naturales y civiles; puras, condicionales, modales y a 
plazo; unilaterales y recíprocas; con cláusula penal y tantas otras que, 
por conocidas, no precisamos repetir. 

Al hablarnos de las fuentes de las obligaciones, el profesor MARÍN PÉ­
REZ nos recuerda, en latín, la clasificación clásica de GAIO, y pasa des­
pués, como es natural, al sistema del artículo 1.089 del Código Civil, se­
gún el cual las obligaciones pueden nacer de la propia ley, de los con­
tratos o cuasicontratos y de la culpa o negligencia; a ellos el autor añade 
el estudio de la promesa unilateral. 

Después de tocar el cumplimiento normal o pago, el incumplimiento 
y la prueba de las obligaciones, el autor entra a estudiar como fuente 
principal de la obligación la figura del contrato. Se pregunta si realmente 
existe en toda su pureza en una época en que se va agudizando un fuerte 
contraste entre la realidad sociológica y el clásico Derecho positivo y cada 
día se hace más patente una intervención creciente del Estado, como 
consecuencia de la socialización de los contratos. El artículo 1.255 del 
Código Civil, que en principio sienta la libertad de pactos, contiene ya las 
limitaciones impuestas por la ley, la moral y el orden público, que son 
insoslayables. Que esa libertad contractual es casi teórica lo demuestra 
la existencia de las llamadas «condiciones generales» de los contratos o 
los contratos-tipo, como el seguro, el transporte o la sociedad, rígidamen­
te regulados. 

Tras las lucubraciones doctrinales, el autor pasa al estudio de la sis­
temática general del contrato en el Código español, exponiendo su con­
cepto, clasificaciones, elementos y contenido. Y, a continuación, desarro­
lla, dentro de las limitaciones impuestas por su finalidad puramente di­
dáctica, los diversos contratos en particular, para acabar después con los 
cuasicontratos y las obligaciones nacidas de la culpa o negligencia. 

Volumen JI!: Derechos reales y Derecho Registra[. 

A los derechos reales dedica el autor la primera parte de este volu­
men. Empieza esbozando el concepto, en contraposición no siempre clara 
con los derechos de obligaciones. Expone su clasificación y señala los 
medios ·que el Derecho ha utilizado para proteger la seguridad jurídica. 
La seguridad estática se configura en la posesión y la usucapión. La ins­
cripción registra! atiende con preferencia a la seguridad dinámica, al 
proteger al adquirente y defender el crédito inmobiliario. La coordina­
ción de la protección posesoria y la registra] produce un equilibrio de 
la ·seguridad estática y la dinámica de los bienes, del comercio y del 
crédito. 

Dedica a la posesión, a su regulación en el Código Civil y a su función 
social un amplio y profundo estudio, como corresponde a un buen se­
guidor de ANTONIO HERNÁNDEZ GIL, propugnando la necesidad de recon-
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siderar el tratamiento que da la Ley Hipotecaria a la posesión, en el 
sentido de permitir un claro acceso al Registro de la Propiedad de de­
terminadas~ situaciones posesorias para que esta figura pueda cumplir 
mejor su función social. 

El derecho real pleno que es la propiedad recibe el tratamiento que 
merece, analizándose su concepto y las nuevas concepciones funcionales 
en relación con sus clásicas limitaciones. Junto a los modos de adquirir 
el dominio se expone la copropiedad común y de modo amplio la forma 
más generalizada en los ámbitos urbanos, que es la llamada. propiedad 
horizontal. 

Siguiendo la metodología corriente, predeterminada por el propio Có­
digo Civil, el profesor MARTÍN PÉREZ incluye, entre los llamados derechos 
reales limitados, los derechos de disfrute y la superficie; este último a 
la luz de la normativa común y la Ley del Suelo, que ha venido a dar 
enfoques nuevos a los problemas derivados de las edificaciones sobre 
suelo ajeno o sobre otros edificios antes construidos. Igualmente estudia 
los derechos reales de garantía, con sus principios generales, analogías y 
diferencias de la prenda, la hipoteca y la anticresis, terminando esta pri­
mera parte con los derechos reales de adquisición en el Código y en las 
leyes especiales, sobre todo las de arrendamientos. 

El Derecho Registral integra la segunda parte de este volumen. El 
autor le concede gran prevalencia, dedicándole un extenso y concienzudo 
estudio. Por ello, y además por ser la base de nuestra profesión, es lógico 
que le concedamos mayor atención en esta recensión que estamos ha­
ciendo. 

Empieza con la elaboración histórica de la publicidad, palabra que po­
see varias acepciones, aunque todas ellas tratan de llevar a conocimiento 
de los interesados la existencia de actos jurídicos que reciben determi­
nada sanción. Siguiendo a don JERÓNIMO GONZÁLEZ, unas veces se trata 
de un mero anuncio o noticia, en cuyo caso la violación no tiene sancio­
nes especiales en cuanto a la eficacia del acto; otras veces entraña una 
notificación a terceros para proteger la buena fe, de modo que el incum­
plimiento de la ley produce la ineficacia de los actos no publicados; por 
último, la publicidad se eleva a la categoría esencial de forma del acto 
jurídico, dándole existencia por el principio forma dat esse rei. El prin­
cipio de pÚblicidad se ha manifestado en todas las legislaciones y ha 
cristalizado en las del siglo xx bajo la forma del principio de legitimidad. 
En el Derecho español se ha llegado a esto a través de un desarrollo his­
tórico en el que han influido principalmente Jos elementos romano, ger­
mánico y canónico, que el autor examina, así como su reflejo directo en 
las diversas fases de nuestra historia jurídica. · 

El profesor MARÍN PÉREZ considera que los precedentes de la organi­
zación registra! española, que se inicia con la Ley Hipotecaria de 1981, 
hay que buscarlos en el Derecho germánico. Así se desprende de la ge­
neral opinión científica de la época, de las mismas declaraciones oficiales· 
y de las contenidas en la Exposición de motivos de la Ley y de la realidad 
práctica. Esta inspiración germánica, dice, fue decisiva y se ha ido acen­
tuando en las reformas posteriores hasta la Ley de 30 de diciembre de 
1944 y el vigente texto de 8 de febrero de 1946. Recoge la opinión de RocA 
SASTRE de que nuestro sistema puede catalogarse francamente entre los 
germánicos. 
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Al considerar la fase actual de la publicidad, y tras poner en tela de 
juicio la distinción de bienes muebles e inmuebles, que debe ser sustituida 
por la de registrables o no registrables, el profesor MARfN PÉREZ defiende 
su tesis original de la necesidad de un Registro único. Frente a la opinión 
de SANZ FERNÁNDEZ de que deben existir varios Registros adecuados a la 
naturaleza de los distintos bienes, el autor insiste en que el Registro debe 
ser único, establecido por una ley general y de carácter éxclusivamente 
jurídico; en su defensa presenta en el libro diversos argumentos· teóricos 
y prácticos, como la economía burocrática, el mayor rendimiento de· los 
funcionarios y la unidad en la función directiva, que, al centrar en la­
Dirección General de los Registros y del Notariado todo lo concerniente 
al Derecho de cosas, contribuirá firmemente a la eficacia del sistema. 

Aparte de la enorme complejidad y hasta confusión que se originaría 
al mezclar bienes y derechos de origen muy distinto y cuya protección 
ha de ser, por ello, diferente, quizá olvide el autor que los Registros ad­
ministrativos responden tan sólo a una publicidad de simple noticia, de 
archivo o ventanilla, mientras que el Registro de la Propiedad es jurí­
dico y su publicidad produce unos determinados efectos que pueden ir 
incluso a la propia constitución del derecho. La Constitución vigente dis­
tingue de un modo claro entre los archivos y registros administrativos 
(artículo 105, b) y los verdaderos registros públicos (a que se refiere 
el art. 149, 1, 8.•); es un argumento más en contra. · 

Para dar su concepto del Derecho Registra[, el autor repasa las dis­
tintas posturas formuladas. Así, se habló de Derecho inmobiliario por 
BIENVENIDO ÜLIVER, de Derecho hipotecario por JERÓNIMO GONZÁLEZ, de 
Derecho Inmobiliario Registra! por RocA SASTRE y de Derecho del Regis­
tro de la Propiedad por IGNACIO DE CAsso, habiéndose dado también con­
cepciones formalistas y económicas. Para el profesor MARfN PÉREZ hay 
dos definiciones del Derecho Registra!: en sentido objetivo es el conjunto 
de normas reguladoras de las relaciones jurídicas -relativas a aquellos 
bienes aptos para engendrar titularidades erga omnes, mediante la pu­
blicidad del Registro; en sentido subjetivo, es el conjunto de facultades 
derivadas de una relación jurídica en contacto ·con el Registro y, por tal, 
dotada de efectos erga omnes. 

Los sistemas registrales que existen en Derecho comparado, de todos 
conocidos, se exponen siguiendo el criterio normal de examinar su dis­
tinta efectividad a la luz de los principios hipotecarios que rigen en Ale­
mania, Francia, Italia, Suiza, Australia e Inglaterra. 

Los principios hipotecarios están siendo puestos en cuarentena últi­
mamente por algunos autores, que tratan de minusvalorar su importancia 
para la construcción y estudio de nuestra rama. El profesor MA.RfN PÉREZ, 
discípulo confesado de don JERÓNIMO GONZÁLEZ, no podría ser un desrni· 
tificador, como ahora se dice; por el contrario, considera que dichos prin­
cipios son necesarios para que el jurista pueda deducir una serie de con­
secuencias conducentes a ¡la mejor investigación, aplicación y elaboración 
del Derecho Registra!. Por ello incluye en su libro una defensa y recons­
trucción de la teoría de los principios hipotecarios y expone ampliamente 
los que informan el sistema español y que todos conocemos y aplicamos 
a diario en nuestro quehacer profesional. 

Después de esto dedica un capítulo a estudiar los modos de adquirir 
la propiedad, con referencia especial a las repercusiones de la doctrina 

tB 
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del título y el modo en relación con la inscripción registra!, exponiendo 
las diversas posturas doctrinales sobre el particular y ensayando una 
construcción de los modos derivativos de adquirir según el vigente sis­
tema legal español, con el propósito de adaptarla a nuestra realidad ac­
tual, social y económica. 

La función social del Registro de la Propiedad es un.importante pos­
tulado que ya· está generalmente reconocido en la actualidad. En la Ex­
posición de motivos de la Ley de Reforma Hipotecaria de 30 de diciem­
bre·.de 1944 ya se reconocía expresamente que el Registro debe amparar 
indeclinables deberes sociales, como la vinculación de la propiedad a la 
familia como vital base de su sostenimiento, la manifestación de las li­
mitaciones dominicales y la consolidación de la permanencia en la tierra 
de los colonos y arrendatarios. Las leyes sociales agrarias, desde la de 
Reforma Agraria de la República hasta las de Colonización y Concentra­
ción Parcelaria y otras más, han acudido al Registro como rueda indis­
pensable para su mejor operatividad. En la doctrina, los Registradores 
VILLARES PICO (en la REVISTA CRíTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, núme­
ro 348-349, de 1957), LóPEZ MEDEL (en su Tesis doctoral, publicada el mismo 
año) y RocA SASTRE (a partir de la 6.• edición de su Derecho hipotecario, 
en 1968) declararon esta importante faceta del Registro. Pero, sobre to­
dos los compañeros, lo hizo RAMóN DE LA RICA ARENAL, en su Discurso 
de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, pronun­
ciado el 12 de marzo de 1962. Allí expuso con indudable profundidad y 
maestría este punto, diciendo, entre otras cosas, que la función social 
que la propiedad inmueble debe cumplir y su sujeción al bien común 
que hoy nadie discute halla en. la institución del Registro de la Propiedad 
y en su sistema el instrumento más apto, el auxiliar más idóneo para el 
cumplimiento de las funciones que esas modernas concepciones requie­
ren; y concluía diciendo que la política social, al traducirse en aplica­
ciones prácticas como la colonización, concentración parcelaria, repobla­
ción forestal, acc.eso a la propiedad, créditos sociales, vivienda y urbanis­
mo, encuentra en los libros del Registro una colaboración insustituible, 
indispensable. 

El profesor MARfN PÉREZ, que publicó" en 1977, en el Libro-homenaje a 
Roca Sastre, un trabajo sobre la función social del Registro, ahora vuelve 
sobre la materia en este libro que estamos comentando. Como presu­
puestos previos señala los cambios producidos tanto en la estructura eco­
nómica como en la estructura social. Respecto a la primera, apunta la 
intervención del Estado y la planificación; en la llamada reforma agraria 
habla de la empresa suficiente y viable, familiar y colectiva, dando en­
trada a la agricultura de grupo; dice que en la preparación y aplicación 
de las leyes agrarias existe compenetración entre técnicos y juristas, en­
tre los que deben señalarse los Registradores de la Propiedad que pres­
taron sus servicios en el IRYDA, cuya eficacia es conocidá, destacándose 
por sus publicaciones sobre la materia. En cuanto a los cambios en la 
estructura social, señala el proceso de urbanización y la marginalización; 
dice que en el campo de la ordenación territorial y urbana se hace evi­
dente la necesidad de que el Estado cuente con suficientes· mecanismos 
jurídicos para actuar en las inversiones en el país. 

Después da el concepto legal del Registro de la Propiedad y explica 
las líneas fundamentales del procedimiento hipotecario y las distintas 
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clases de asientos. Igualmente expone a sus alumnos la figura del Re­
gistrador en sus varias facetas, deteniéndose especialmente en su función 
calificadora para exponer su naturaleza y extensión y los posibles recur­
sos contra ella. Creemos que deben modificarse los comentarios conteni­
dos en este capítulo sobre el sustituto del Registro, pues ya con la re­
forma de los artículos 554 y siguientes del Reglamento Hipotecario, in­
troducida por el Real Decreto 2556/1977, de 27 de agosto, río son válidas 
las ironías de su equiparación a singún dignatario vaticano. 

En el penúltimo capítulo define al titular registra[ como la persona 
que aparece en el Registro como sujeto de los derechos inscritos, que 
normalmente es determinada, sea individual o colectiva, aunque también 
puede haber titularidades fiduciarias, de disposición o sin determinación 
personal del sujeto, aunque éstas suelen ser situaciones transitorias. Tam­
bién expone las fincas y derechos inscribibles, así como los documentos 
que producen la actuación registra), para acabar, en un último capítulo, 
con el tema de la deseada y aún no lograda coordinación entre Registro 
y Catastro. 

Como hemos visto, estos tres volúmenes publicados ahora siguen las 
materias de los distintos cursos de Derecho civil que se imparten en la 
Universidad. Esperamos que el autor también publique la parte de fa­
milia y sucesiones para completar la materia. En esta época de transfor­
maciones y mudanzas, también el Derecho privado precisa de actualiza­
ción para adaptarse a las nuevas normas que en todos los campos se 
van produciendo. 

Por eso es de agradecer toda publicación que nos ponga al día, y más 
si tiene la altura de la que comentamos. No sólo sirve a los alumnos, a 
quienes va destinada en primer término, sino también, y mucho, para 
los profesionales. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

RocA JuAN, JuAN: Seminario sobre la reforma del derecho de familia. 
Departamento d~ Derecho Civil de la Universidad de Murcia, Mur­
cia, 1984. Un todo·de 271 páginas. 

La Iglesia celebra el Día de la Sagrada Familia el domingo siguiente a 
la Navidad, y sus lecturas litúrgicas constituyen una auténtica delicia. 
Frente a la oleada de «contestaciones>> que hoy sufre la familia, constitu· 
ye un remanso de paz el contenido de esas lecturas 1.Y conforta ver que, 
a pesar de 'todo, el núcleo familiar permanece inamovible y se siente más 
cerca cuando llegan estos días entrañables navideños. 

Ahora está de moda eso de desmontar y barrenar todo lo que antes 
se respetaba, y se dice que el modo de vivir actual propicia la «desmiti­
ficación» de la familia, entre otras cosas, porque los jóvenes reciben de 
fuera de su ámbito las nuevas ideas de cultura, amistad y hasta sus me­
dios de vida (!). No vamos a discutir tamaño sofisma, pero lo cierto· es 
que en las horas decisivas, cuando sentimos necesidades vitales, o cuan­
do, sobre todo, la soledad, la enfermedad o la angustia nos acongojan, el 
papel de la familia sigue siendo primordial e ins~stituible. Entonces, has-
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ta los llamados sociólogos tan de moda tienen que reconocer que sigue 
vigente la siempre decisiva trascendencia del matrimonio y de la relación 
patemofilial. 

Las modas y los «camelos» seudosociológicos pasan, pero la familia 
permanece desde hace siglos y seguirá gozando siempre de plena salud, 
pese a todos los ataques que quieran dirigirle unos cuantos barbilindos 
intelectualoides. 

Para nosotros, los juristas, es impensable cualquier normativa priva­
tista sin contar con la familia como institución básica. Ahí está inconmo­
vible el principio ya enunciado por los maestros romanos de que el ma­
trimonio es el núcleo de la sociedad y el centro sobre el que giran todas 
las relaciones humanas. 

Muchos hablan de reformas porque los tiempos, ciertamente, cambian 
y no podemos quedarnos anquilosados, sino que debemos adaptarnos a 
las circunstancias. Pero también es cierto que hay unas determinadas co­
sas básicas que, aunque varíen en los detalles, nunca podrán ser alteradas 
en lo sustancial. Los intérpretes superficiales de las nuevas normas sobre · 
el Derecho de familia han querido decirnos que hay total igualdad entre 
los sexos, cuando está claro que Dios los hizo diferentes, y precisamente 
se atraen por eso. Igualmente nos quieren convencer de que las nuevas 
tendencias deben traducirse en leyes como la del divorcio o la del abor­
to; allá ellos con sus pintorescas convicciones, pero- no parece muy fácil 
tener que creer que a la familia se la protege facilitando la disolución 
del matrimonio o cerrando la puerta al nacimiento de sus hijos. 

Muchos de nosotros aprendimos cómo nuestro maestro FEDERICO DE 
CASTRO, en su libro Derecho civil de España, motejaba duramente a los 
que opinaban que para el jurista práctico ·no hay más Derecho que el 
conjunto de normas vigentes en un sitio y tiempo deter-minados; por el 
contrario, defendía con vigor la existencia, muy por encima, de un ver­
dadero concepto del Derecho, legitimado por su concordancia con el De­
recho natural y los principios morales. Y esta es la idea que no podre­
mos olvidar nuestra generación y que he visto confirmada en la liturgia 
de los días navideños y familiares. 

Ultimamente, todos lo sabemos, se ha desencadenado una catarata 
normativa que ha venido a inundar todas las esferas, y el Derecho pri­
vado no se ha librado del diluvio. Varias leyes han entrado en el Derecho 
de familia, bien como nor·mas especiales o como reformadoras de deter­
minados artículos del Código Civil. La crítica se ha hecho por varios 
autores desde distintos puntos de vista, habiéndose publicado documen­
tadas obras sobre el particular; por ello no hemos de entrar en esa línea. 

Simplemente constatamos el hecho, que ha servido de base al libro 
que resumimos, de que el Departamento de Derecho Civil de la Univer­
-sidad de Murcia, bajo la dirección del profesor ROCA JUAN, inició en el 
curso 1981-82 unos seminarios sobre las reformas introducidas en el De­
recho de familia. Su especialidad residió en que se atendió sobre todo a 
las situaciones prácticas que podrían originarse con la aplicación de las 
nuevas normas. Para ello, en régimen de mesa redonda, se reunieron pro­
fesionales que, por vivir estos problemas de cerca, los conocen más di-
rectamente. · 

En el Boletín del Colegio de Registradores del mes de diciembre pa­
sado recogimos una nota de nuestro Delegado territorial en Murcia, ELfAs 
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EscoLANO, en la que nos informaba precisamente de la concurrencia a 
estos seminarios de profesores universitarios, Jueces, Notarios, Registra­
dores de la Propiedad y Abogados en ejercicio, todos los cuales aporta­
ron, además de ciencia, la experiencia y especialidad de sus respectivas 
parcelas de actuación. 

Este libro recoge un resumen de las discusiones y dudas que promo­
vían los nuevos textos de los artículos 42 a 141 del Código Civil, con miras 
principalmente prácticas y sin sentar conclusiones. En la presentación 
se nos dice cuál fue el método seguido, a saber la lectura de cada uno 
de los preceptos reformados, los cuales, a continuación, se discutían y 
analizaban, a veces con notable ingenio e imaginación, llegando a consi­
derar hasta las situaciones menos probables, aunque posibles, dentro de 
la riqueza de supuestos de nuestra sociedad. De este modo, contrastando 
los puntos de vista de los distintos profesionales intervinientes, se obte­
nían resultados de gran interés, precisamente por ese enfoque práctico 
y profesional apuntado. 

Sería farragoso enumerar, artículo por artículo, el conjunto de los te­
mas discutidos, y por ello nos limitaremos a esbozar las líneas generales, 
aunque nos detengamos algo más en los puntos que nos afecten de modo 
especial. 

En cuanto a la promesa de matrimonio, se contempla la no obligato­
riedad de dicha promesa, siendo inválido el pacto del que se derive la 
obligación de cumplir lo prometido. Se estudiaron las diferencias del ac­
tual artículo 43 en relación con el antiguo 44, sobre el resarcimiento de 
los daños causados por el incumplimiento de la promesa. 

Lqs requisitos para contraer matrimonio se regulan en los nuevos 
artículos 44 a 48, en los que se establecen la libertad de casarse, la 
esencia y los vicios del consentimiento y los impedimentos, que experi­
mentan una acusada atenuación. Como puntos curiosos se plantearon la 
diferencia de la edad fijada para contraer en el matrimonio canónico y 
el civil y el nuevo sistema de dispensa de los impedimentos, así como la 
convalidación posible. 

Respecto a las formas de contraer, siguen siendo básicamente las dos 
clásicas, la civil y la religiosa. Respecto al civil, se critica la dicción del 
artículo 51, en cuanto a los funcionarios competentes para autorizarlo, 
sentándose la posibilidad de que sea el Juez de paz, y no el Alcalde, como 
parece establecerse. Se regula el matrimonio en peligro de muerte, supri­
miendo bastantes requisitos formales, y también se estudia la regulación 
nueva del matrimonio secreto o por poder. En cuanto al matrimonio en 
forma religiosa, hay una remisión a las normas del Derecho can_ónko. 

En cuanto a la inscripción del matrimonio en el Registro Civil, la 
nueva legislación del Código queda de acuerdo con las disposiciones es­
peciales que regulan esta materia. 

Los derechos 'y deberes de los cónyuges se establecen con arreglo al 
pie de absoluta igualdad en el artículo 66, que sigue el principio consti­
tucional de no admitir discriminaciones por razón de sexo. Los artícu­
los 67 y 68, en cuanto a los deberes de respeto y ayuda mutua y la obli­
gación de vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente, ya 
proceden de la reforma de 2 de mayo de 1975 y no precisan de grandes 
explicaciones. Son más bien· deberes morales, basados en el amor con­
yugal; si éste flaquea, no hay artículo ni ley que los ponga en marcha. 
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Se estudió en el seminario la presunción de convivencia y el papel del 
arbitrio judicial en materia de fijar el domicilio conyugal y la cuestión 
de si es posible pactar este hecho en capitulaciones matrimoniales. Pero 
insistimos en la idea antes expresada y recordamos la anécdota de la 
campesina gallega que decía:· «Mi marido mandará y yo le obedeceré 
siempre y sin chistar en todo aquello en lo que estemos de acuerdo los 
dos.>> 

La nulidad del matrimonio fue estudiada de acuerdo con la nueva re­
gulación contenida en el artículo 73, que determina las posibles causas, 
con detención en el matrimonio celebrado por error en la identidad o en 
las cualidades del otro contrayente. Igualmente se han contemplado la 
separación por mutuo acuerdo o por culpabilidad, con determinación de 
sus efectos. Y las causas de disolución del matrimonio, resaltándose que 
la declaración de fallecimiento parece que faculta para otro matrimonio 
posterior. El divorcio es objeto de amplia regulación de acuerdo con la 
nueva ley. 

Entre los efectos comunes a la nulidad, separación y divorcio es de 
gran trascendencia práctica en nuestra profesión el convenio regulador, 
que en el libro se analiza ampliamente, siguiendo la letra nueva del Có­
digo, tanto en sus efectos personales como en los patrimoniales, espe­
cialmente en lo que se refiere a la disolución del régimen económico ma­
trimonial preexistente. Se resalta la dificultad de aplicación del párra­
fo 2.0 del artículo 95, considerándose, en el caso de la sociedad de ganan­
ciales, que es necesario liquidarla previamente antes de poder optar 
por las normas del régimen de participación. 

La admisión de la demanda de nulidad, separación o divorcio- abre 
la posibilidad de instar la oportuna anotación en los Registros Civiles, de 
la Propiedad y Mercantil, según el último párrafo del artículo 102. Tra­
tándose del Registro de la Propiedad o Mercantil, parece que el asiento 
adecuado sería una anotación preventiva de demanda, aunque la revo­
cación de poderes que se provoca sería definitiva, según señala el ar­
tículo 106. 

El nuevo título V del Código Civil recoge las modificaciones sustancia­
les habidas últimamente sobre paternidad y filiación, en los términos que 
todos conocemos. Los asistentes al Seminario de Murcia, al estudiar el 
artículo 108, señalan la dificultad práctica de imponer a un cónyuge que 
tenga en su compañía a los hijos extramatrimoniales del otro, al poner 
este precepto en relación con el artículo 154, 1.0

, pues esto podría produ­
cir en no pocos casos graves alteraciones de la paz conyugal y familiar. 
En cuanto a la alteración de apellidos que autoriza el artículo 109, sin 
exigir causa' justificada, puede dar lugar a no pocos fraudes y, en todo 
caso, a una perturbación en el tráfico negocia!. 

En cuanto a la determinación de la filiación, las claras presunciones 
antiguas quedan un tanto enturbiadas en la nueva regulación, apare­
ciendo una cierta contradicción entre los artículos 116 y 117. En efecto, 
se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebración del 
matrimonio, pero esta presunción puede ser destruida por el marido si 
el hijo nace dentro de los primeros ciento ochenta días de la celebra­
ción, por lo que en realidad hay dos presunciones contrapuestas: una, 
general de paternidad del marido, y otra, de no partenidad si el hijo 
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nace en esos ciento ochenta días, quedando afectado el hijo por ambas 
presunciones a la vez. 

La determinación de la filiación no matrimonial se regula, como es · 
sabido, con una mayor apertura en los nuevos artículos, que se exponen 
y desmenuzan detalladamente, con análisis en las dificultades prácticas 
que pueden presentarse. Y, por último, se reflejan en el librci las suge­
rencias con respecto a las acciones de reclamación o impugnación de la 
filiación, de siempre tan delicadas y más ahora, en que existe una mayor 
permisibilidad. 

Efectivamente, tal como se han propuesto sus autores, en este volu­
men se ha resumido acertadamente el resultado de una labor fecunda 
y positiva; haciendo una estimable aportación a la mejor comprensión 
del nuevo Derecho de familia. 

FRANCISCO CORRAL DUEÑAS 

Scritti in memoria di Domenico Barillaro. Publicaciones de la Facultad 
de Jurisprudencia de 'la Universidad de Pisa, Milano. Ed. Giuffre, 
año 1982. 

·El volumen, homenaje al que durante dilatado período fue ordinario 
de Derecho eclesiástico, comprende 28 estudios de los que sólo es posible 
recensionar algunos, los más próximos al sector jurídico que pretende 
ocupar esta revista. 

E\HLIO CORTESE, ordinario de Historia del Derecho, centra su aporta­
ción en un tema de estratificación social de considerable trascendencia 
en la épo·ca precomunal, cuando podía hablarse de una sociedad per 
ceti, estamentos, concepto no coincidente con el de «clase», que ni se 
aprecia ni comprende actualmente, por lo que no es estudiado o se en­
foca erróneamente. 

Normalmente sólo se habla de estamento nobiliario o militar, pero 
este instituto social es y debe ser extensible al mundo de los juristas o • 
los eclesiásticos, pues todos ellos constituyeron baluartes de considerable 
influencia política en aquella organización social que, juzgada superficial­
mente, puede parecer simple o rudimentaria. 

La delimitación del estamento puede dimanar de la norma, pero sin 
duda es la costumbre, variable con el devenir social, la que marca más 
precisamente sus hijos. En ocasiones aparecen cubiertos con una orga­
nización corporativa que estabiliza en forma más estricta su función, 
que es la razón de su existencia imbuida de un conjunto de valores-guía, 
una ideología que, en fórmula cara al Medioevo, podría denominarse el 
alma institucional. A ello hay que adicionar la correspondiente dignitas 
que acaba de configurar los elementos esenciales que pueden comple­
mentarse con otros accidentes, como la riqueza o patrimonio en el esta­
mento nobiliario. y, sobre todo, la antigüedad: hasta la tercera genera­
ción no se adquiere plenamente el estado nobiliario, quia illa rusticitas 
non potuit purgare plene et perfecte in eo. 

En el marco de los juristas, función clerical que ya ULPIANO .había 
asimilado a la sacerdotal, con una liturgia pagana, observa CoRTESE cómo 
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en el período poscarolingio, en las cortes de los quasi-reges, obispos y 
grandes señores; la asunción de oficios judiciales y notariales, con des­
tino en la propia corte o en condados o marcas, no sólo se efectúa con 
los ritos colmados de solemnes ceremonias propias de una investidura 
feudal, como un sacramentum fideitas et nouiriensis artis, sino que los 
oficios se transmiten hered.itariamente, formando verdaderos linajes, y 
no tardan en agruparse en corporaciones. La scientia legum forma una 
conciencia ideológica del estamento. Sus miembros empiezan utilizando 
el título de Doctor, y alguno, como el Notario aretino PETRUS, al que se 
le atribuye la redacción de las Exceptiones legum romanorum Petri, es 
calificado de legis doctor et legis amator. Pero pronto se intenta una 
mayor dignidad, procurando asimilarse al miles y posteriormente a la 
nobilitas. No basta el calificativo de «doctor» y se prefiere el de «Domi­
nus». Y en Bolonia, en 1288, se extiende a los doctoris legum el privile­
gio, típicamente nobiliario, de la sepultura con el cuerpo envuelto en 
túnica escarlata. . 

El estudio, sumamente ameno, contiene infinitos detalles sobre la so­
ciedad del período, sobre la escuela jurídica pisana y hasta las disputas 
sobre el origen de PEPO, pretendido predecesor de IRNERIO, y sobre si era 
un verdadero magíster o ignoraba las Pandectas, como afirma RODOLFO 
EL NEGRO. 

* * * 

El tema de los adhaerentes, importante en la Baja Edad Media, con 
sus complejos problemas, es abordado por otro profesor de Historia del 
Derecho, UGo PETRONIO, que recopila un sinfin de textos que le permiten 
discurrir por los numerosos filones en que se desenvuelve la expresión 
atécnica, difusa, equívoca y poco asequible de los adhaerentes. 

Aquel mundo imbuido de conceptos feudales continúa siendo brumoso 
para nosotros, y parece que frente a vínculos materiales o jurídicos pri­
maban los espirituales: aQui adheret alicui unus spiritus est cum illo». 

Pese al deber de fidelitas del adherente, éste no puede ser incluido ni 
entre los vasallos, amigos, familiares o confederados; tampoco le es 
aplicable la distinción superior-inferior. La constante es la de principales 
et adhaerentes. Sus implicaciones son importantes en los órdenes inter­
nacional, procesal y eclesiástico, entre otros. PETRONIO cita los intentos 
de dibujar el concepto efectuados por grandes juristas como Gumo DE 
BAISIO, GIOVANNI D'ANDREA, GILLES DE BELLEMERE, BARTOLO, BALDO, SOCINI, 
ANGELI DEGLI UBALDI, BARBAZZA ... , y de los textos transcritos se percibe 
una compleja. sociedad con sus grandezas y nimiedades: desde la guerra, 
considerada injusta, declarada por el rey de Cataluña a Génova, hasta la 
excomunión formulada contra el emperador Federico II por Inocencia -IV, 
que mueve al primero a apoderarse de las naves que transportaban pre­
lados para un Concilio y a dirigir al Papa un burlesco dístico: 

«Omnis praelati Papa mandante vocati 
et tres Legati, veniant hucusqueligati.» 

* * * 

En el ámbito del Derecho romano compiten, regularmente, la revi­
sión de zonas todavía opacas con la profundización en temas intrincados, 
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a veces hasta bizantinos. Hace un par de años, SERAO, en la Riv. di Do. 
Civile, detallaba los procedimientos utilizados por los empresarios roma­
nos para limitar la responsabilidad patrimonial. En las empresas indivi­
duales, ejerciéndolas a través de un filius dotado de un peculio; en las 
colectivas o sociales, mediante un esclavo común, también dotado por 
sus dueños del peculio, al que sólo podía alcanzar la responsabilidad, sin 
perjuicio de su abandono a los acreedores. . 

LETIZIA VACA, profesora de la materia, con detalle y cuidado exquisi­
tos, analiza nuevamente el problema de la derelictio y su posible confu­
sión con la traditio in incertam personam. La primera, que requería ani­
mus y abandono efectivo, daba lugar a una adquisición originaria, mien­
tras que la segunda a una adquisición derivativa que precisaba usucapión 
complementaria para las cosas mancipi. 

Sabinianos y proculeyanos ya discutieron el problema, que no alcan­
zaba todavía solución pacífica en tiempos de ULPIANO, como se deduce de 
los diversos y contradictorios fragmentos del Corpus. La .postura de 
VACA rechaza plenamente la construcción dogmática de la traditio. 

* * * 

GIUSEPPE PERA, ordinario de· Derecho del Trabajo, redacta sus líneas 
bajo la impresión de los aconteCimientos ocurridos en Polonia en di­
ciembre de 1981, en que se decapita un espontáneo y vigoroso sindicalis­
mo. Intenta cicatrizar la herida recordando ideas y obras de EINAUDI, 
presidente de la República Italiana, quien, a los inicios de este siglo, fue 
un liberal que sentimentalmente colaboró con las actuaciones masculinas 
y agresivas de aquellos viejos sindicalistas que, pasando por socialistas, 
eran simples miembros del liberalismo entronizado por la Revolución 
francesa. 

Las páginas de EINAUDI, que saborea PERA, constituyen un canto de 
ética social. En ellas se exalta el amor al trabajo y el gozo y la satisfac­
ción que el mismo y su perfección producen en la esfera individual. Re­
produce el epitafifio fúnebre: aUgo Andreini, de setenta años, zapatero 
desde los seis, saluda con gratitud a clientes, amigos y parientes, en la 
imposibilidad de efectuarlo personalmente.» 

PERA, con EINAUDI, rechaza el actual socialismo que lleva a sus miem­
bros a la privación de representatividad en forma total; que les suprime 
la ilusión de la lucha, y que, de facto, elimina la libertad de asociación, 
transformándolos en carnaza al servicio de intereses que, aunque se cali­
fiquen de brumosos, son conocidos por todos. Desprecia estas organiza· 
dones burocrático-parasitarias que en Italia y en 1981 contaban con más 
de doce mil funcionarios a jornada completa. 

Esta degeneración, verdadera crisis de esencias, le recuerda los cléri­
gos de la Francia prerrevolucionaria, que se limitaban a vegetar en torno 
a ideas generales mal aprendidas y peor asimiladas. Acaso apenas sub­
sista nada, actualmente, de aquella trascendental Revolución que propor­
cionó a Europa un siglo muy largo de auténtica libertad. 

* * * 
La respuesta a la necesidad de servicios profesionales especializados 

exigida por la transformación de la realidad económica y social es, in-
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·contestablemente, el ejercicio asociado de las profesiones intelectuales que 
' permite coordinar y completar conocimientos y experiencias, profundizar 

en diversos sectores concretos y hasta obtener un mayor dinamismo del 
que resulta un más alto índice de actividades y consecuencias, tanto en 
(:antidad como en calidad. 

Es lo que aborda MARiA ANTONIETTA SALVETTI G.RIPPA con el título Le 
societa di professionisti, estudio en el que se plantea el tema general de 
cuándo, realmente, puede hablarse de sociedad y el cóncreto de su posibi­
lidad en la normativa actual de Italia. 

Indudablemente no puede hablarse de sociedad cuando accidentalmen­
te varios profesionales colaboran en cierta misión, lo que constituye ac­
tividad plurisubjetiva, no asociativa; tampoco lo es, estrictamente, la lla­
mada, en Francia, sociedad de medios en la que a una comunidad de 
local y servicios se superpone el ejercicio independiente de varios pro­
fesionales que pueden ser de materias muy distintas. 

La verdadera sociedad requiere organización autónoma y directo ejer­
cicio por la sociedad, como tal, y responsabilidad de la mislfla. Los as­
pectos profesional y patrimonial deben quedar cubiertos en tal forma. 
Sin duda, existen, y son posibles, sociedades internas que carecen de efec­
tos respecto a terceros. Pero la verdadera sociedad profesional, de la que 
hay interesantísimas experiencias en Estados Unidos e Inglaterra, y una 
regulación muy completa en la legislación francesa de 1966 y disposicio­
nes complementarias, es la que acepta la comisión, el contrato de obra, 
ejercita la profesión y asume las responsabilidades. 

· Se estima que en Italia la Ley de 1939 y diversos artículos del Código 
Civil no autorizan las sociedades de tal índole. No obstante, en el Con­
greso Forense de Perugia de 1973 se intentó una interpretación amplia que 
estimaba limitadas a las profesiones protegidas o colegiadas las prohibi­
ciones dimanantes de la consignada normativa. 

Nuestra autora maneja el tema con soltura y maestría; se extiende en 
la posibilidad de existencia de «empresas civiles>>; señala los casos en 
que la «sociedad simple>> puede ser adoptada por los profesionales, y enu­
mera las posibilidades que en Italia disfrutan ciertas asociaciones que 
no deben confundirse con estrictas sociedades profesionales: las de revi­
sión y fiduciarias, las de los asegurados frente a las entidades asegurado­
ras, las de Notarios y Agentes de Cambio. Complementa la exposición la 
cita de los autores italianos que, en los últimos años, se han ocupado 
de la cuestión: SCHIANO DI PEPE, VARANO, PACITTO, STOLFI, BUONOCUORE, 
FANTOZZl, LANZA, GRECO, PIRAS, GALGANO, CLARINCI, PERSICO y POTASA. 

* * * 

En contraste con reiteradas y antitéticas posturas anteriores, el Tri­
bunal de Milán acaba de aceptar la recusación de un Juez, Romano C;¡t­
nosa, por motivos ideológicos. La resonancia de la resolución y el evi­
dente interés del tema dan pie al estudio que realiza RoBERTO DoMBOLI 
en torno a los institutos de abstención y recusación, la formulación de 
cuya finalidad aparece ya en el Código de Justiniano como corolario del 
principio lites sine suspucione procedant y que acostumbran a cristali­
zar, legislativamente, en taxativos enunciados basados en conceptos ge­
nerales que como la moral, el orden público o las buenas costumbres las 
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-circunstancias sociales someten a revisión suave, pero imparablemente, 
por lo que deben entenderse de interpretación extensiva. 

PERA dibujaba el buen Juez como «fiel, capaz, independiente y labo­
rioso», conceptos todos ellos susceptibles de diversa apreciación y de di­
fícil graduación. Concretándonos a la independencia es casi imposible ha­
llar Juece~ totalmente asépticos, no influidos por el ideario y circunstan­
·cias de la sociedad en la que se desenvuelven. Y sólo mediante una in­
terpretación evolutiva es posible incluir el interés político, ideológico y 
la posición doctrinal del Juez en materia jurídica como motivo bastante 
·de recusación. En muchas ocasiones el amparo se busca en la normativa 
·constitucional. 

Y cuando Jueces y Magistrados están encuadrados en partidos, sindi­
·Catos o asociaciones tendenciosas y aun proclaman pública Y. apasionada­
mente sus posturas, los motivos de recusación basados en parentesco más 

--o menos lejano parecen reliquias de desvanes hogareños. En Italia, don­
·de tales recusaciones vienen ofreciéndose con frecuencia, han llegado a 
concretarse en la formulada a un presidente de Tribunal «por su ideario 
·inspirado en modelo político no progresista». 

* * * 

Privatistas italianos de primera línea, encabezados por NATALINO IR.n, 
participaron no hace mucho en una convención cuyo tema se relacionaba 
·con las perspectivas actuales del Derecho privado. 

Durante varios decenios se proclamaba que la libertad del Código Ci­
vil, más que un estado fisiológico, era patológico; un concepto meramen­
te formal que no encubría las grandes desigualdades de poderosos y dé­
biles, de seres que eran más libres que otros. Se estimaba la causa de 
·que grandes sectores desertaran del Código y casi del Derecho privado, 
y en tal proceso descodificador lo residual era aplicable a microecono­
·mías, artesanas o familiares. Una confianza inocente, ingenua y casi mís­
tica en el sector público esperaba de él no sólo una mayor igualdad, 

·sino una mayor libertad y desenvolvimiento económico, con el consi­
-guiénte bienestar. 

Pero con los inicios de 1978 se advirtió un vertical reflujo, en espe­
·cial en los países más desarrollados de Europa. Las ideas esperanza­
-doras referidas se consideraron totalmente fracasadas y la economía y 
'la política dejan de· reconocerse rápidamente como categoría totalizante, 
·mientras va ensalzándose la libertad creadora, las virtudes y capacidad 
·de la empresa individual, la potencialidad de la iniciativa privada con la 
·esperanza del lucro. Lentamente van eliminándose trabas e imprudentes 
limitaciones en el mundo negocia!; se produce un «ralenti» en la fiscali­
dad, que permite mayor ahorro, y dec~n los elementos que se encami­
naban a la disolución de la familia. Y hasta algún autor ha advertido 
·que puede volver a plantearse un tema que se consideraba para siempre 
·en el museo de los horrores jurídicos: el del error virginittis, como ele­
mento esencial en el matrimonio. 

En esta línea se encuentra el estudio -brillantísimo- del ordinario 
·de Teoría General del Derecho EuGENIO RIPERE, que con pulcritud y de­
talle contrasta el trágico fracaso del socialismo real, el practicado o vi­
'Vido, con el llamado científico, teórico. Mientras éste nos habla de liber­
-tad, igualdad o bienestar, que sus profetas habían anunciado se produ-
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ciría espontáneamente, sin acicates revolucionarios, aquél ha resultado ser 
la más evidente manifestación de lo iliberal, opresivo, asfixiante e inefi­
ciente, en especial en el orden económico. La igualdad en la miseria nQo 
es precisamente una característica del bienestar. 

El socialismo teórico debe ser considerado como una simple utopía,. 
algo impresentable como construcción científica. 

* * * 
Breves líneas finales destinadas a la mera alusión a los valiosísimos es­

tudios filosóficos que contiene el volumen. 
Lurcr ALFIERI reseña la obra de EscoBAR sobre la influencia de la ex­

periencia personal en la evolución del pensamiento de NIETZSCHE, lo que· 
no significa reducir su pensamiento a una mera biografía, sino a clasi­
ficar su neurosis como el «modo de evitar el no ser, eludiendo el ser». 
NIETZSCHE, para librarse de presiones sociales que le impedían manifes­
tarse libremente, se recluyó en su mundo interior, donde levantó cons­
trucciones fantásticas. Su filosofía, comúnmente, se considera el esfuerzo­
de un enfermo que exaltando el dolor hace más soportable su existencia. 
Es la postura del «hombre-isla». 

Cristicando el derecho sin historia, DOMENICO CORRADINI embiste con-­
ceptos y sistemas. Estos son los que se encierran en su castillo con el 
puente levadizo alzado y prefieren la noche del olvido al día del recuerdo 
de hechos de fuerza creativa que se oponen constantemente a la lógica 
abstracta. El conceptualismo pretende prescindir de la historia, cemente­
rio de acontecimientos con real influencia; construir sin tener en cuenta 
las excepciones, monogramas vitales carentes de lógica. Por ello las cons­
trucciones conceptuales apartadas de la experiencia resultan ser como 
la ninfa Eco, sin carne y sin hueso, una voz condenada a repetir las aje­
nas y a repetirse a sí misma. 

VINCENZO PALAZZOLO efectúa un profundo y delicado análisis del pro­
blema de la libertad, construido sobre el humus del iusnaturalismo y 
que ha pasado a definir nuestra civilización. Muestra sus diversos as­
pectos, que abarcan desde las posturas de LocKE·y KANT ··a las de STIRNER 
y los anarquistas, polos opuestos de difícil coordinación que han condu-­
cido a estados de libertad meramente aparente, dimanantes de imposi-· 
ciones mayoritarias de sistemas democráticos o de la economía capita­
lista que han producido degradaciones involutivas y formas que en la 
realidad no son sólo autoritarias, sino totalitarias. . 

Finalmente, GIANLUIGI PALOMBELLA estudia con precisión la distinción· 
que KANT realiza en el concepto «posibilidad», en el que distingue forma: 
y materia. Si esta última le permite liberarse del sistema leibniz-wolfiano,. 
para liberarse de la espaciotempóralidad de CRUSIUS, centrada en la fi-­
gura del eterno judío Ashavero, admite que ésta es posible dentro def 
hic et nunc, pero ello no impide la posibilidad de existencias carentes de 
determinación espaciotemporal. 

Jos~ M. PIÑOL AGUAD~ 
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CAsTÁN ToBEÑAS, JosÉ: Los derechos del hombre. Tercera edición, con 
texto actualizado y notas de M.a LUISA MARÍN CASTÁN. Ed. Reus, 
Sociedad Anónima, 1985. 

El autor del prólogo de la edición que vamos a comentar de uno de 
los mejores trabajos de don JosÉ MARiA CASTÁN TOBEÑAS, que es su hijo, 
JOSÉ MARiA CASTÁN V ÁZOUEZ, me hace el gran honor de citarme a pie de 
página por aquel comentario mío a la primera edición que se publicó en 
la Revista de Derecho Notarial, de donde fui asiduo colaborador. Este 
hecho, unido a la entrañable amistad que le profeso, al agradecimiento 
que todo jurista debe al Profesor CASTÁN, a la oportunidad de la publica­
ción y a la actualización del trabajo, me hacen emprender de nuev.o el 
camino de la recensión de aquello que leí en su día, subrayé en su día 
y que nunca pensé que podía dejarse de aplicar ni en su día, ni en ningún 
día. ¿Tiene el hombre derechos? ¿Desde qué momento tiene derechos el 
hombre? ¿Puede un cambio legislativo desconocer los derechos que una 
legislación anterior le otorgó? 

El estudio monográfico de Los derechos del lwmbre es la última apor­
tación del Profesor CASTÁN a! campo del Derecho, a la pureza filosófica del 
Derecho. Esa especie de destino que el hombre tiene le hace escribir «para 
la vida de los demás>> lo que él no puede disfrutar en el ejercicio de su 
«derecho a la muerte>>. La primera edición de su trabajo aparece cuando 
él ya había fallecido. Antes de morir entrega las pruebas corregidas. Yo 
recuerdo la impresión que el. contenido del libro me produjo y que, en 
sustancia, es la esencia del pensamiento filosófico de lo que aquel gran 
jurista llevaba dentro. Cuando uno llega a la plenitud puede generalizar, 
puede contemplar el panorama desde el puente de mando con afirmacio­
nes categóricas. Su tesis, su clasificación de los derechos, el perfil de la 
naturaleza y sus diversas visiones de los derechos del hombre no sola­
mente no ha perdido actualidad, sino que era precisa esta publicación en 
este crucial momento de una nación donde aquellos derechos «intocables>> 
que se dibujan en el frontispicio de las cartas, convenciones, declaracio­
nes y constituciones de los pueblos se ponen en tela de juicio y, a veces, 
hasta se ignoran. 

La España «picaresca>> debe tener su manifestación en el campo del 
Derecho. Circula entre el pueblo llano aquel aforismo de que «hecha la 
ley, hecha la trampa», y aquella frase atribuida a RoMANONES, el gran po­
lítico, que decía:, «no me preocupa que mis adversarios dicten las leyes, 
si a mí me permiten reglamentaria ... ». Mi duda está en. si ahora la Ley 
no 'precisa de Reglamento de aplicación. En esa labor de interpretación 
que al jurista se le concede resulta difícil descubrir la mens legis de la 
mens legislatoris, y de ahí que se acudiese a las «Exposiciones de Moti­
vos» que ponían de manifiesto la segunda de las intenciones. Hoy, en base 
de eso que se llama «diversas formas de lectura>>, la mens legis puede 
ofrecer diferentes enfoques, aunque deje siempre al descubierto la mens 
legislatoris. De todo ello lo que verdaderamente debe preocupar es si en 
la actual forma de legislar se respetan esos «derechos del hombre>> de 
que nos habla CASTÁN. 

Recuerdo una ·frase que utilizaba CASTÁN para explicar el <<desplaza-
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miento de la propiedad» en ese tránsito de la Edad Media a la Moderna. 
citando a VIOLLET, que apuntaba que todo ello se hizo «con la poderosa 
lentitud de los fenómenos históricos». Frente a aquella lentitud, CASTÁN, 
en la publicación que comentamos, dice que «lo cierto es que la realidad 
de nuestro tiempo nos muestra un irrefrenable cambio social de tal ex­
tensión e intensidad, que puede llamarse total o univer~l y que amenaza 
con romper los nexos de continuidad con la fase de civilización occiden­
tal y cristiana que le ha precedido». En otro de Jos pasajes de su mono­
grafía sigue diciendo: «Pero no ya sólo en las zonas del comunismo tota­
litario, sino también en los países propiamente liberales y democráticos, 
carecen estos derechos y sus garantías, en muchos casos y aspectos, de 
aplicación real». Faltan todavía, por lo común, instrumentos de tutela ju­
risdiccional que hagan efectivos los derechos del hombre a través de trá­
mites sumarios. 

Y la gran ingenuidad del jurista que milita en el campo del Derecho 
Privado, sin aceptar aquella famosa distinción que hicieron RADBRUCH, 
ScHMIDT y WELZEL entre «derecho justo e injusto», ya que el derecho 
debe ser siempre la traducción de un ideal de Justicia, mira todavía con 
añoranza a esas cuatro disposiciones transitorias y la decimotercera del 
Código Civil (que había que saberse de memoria), en la que se recoge la 
teoría de los derechos adquiridos, a la que. también parece referirse la 
Constitución relacionándola con el principio de seguridad en su artícu­
lo 9, aunque en la realidad jurisprudencia! sólo se admita «según la lec­
tura del precepto». 

Los derechos del hombre, como trabajo monográfico, lo recensioné al 
aparecer la primera edición, y, por ello, no pude comentar el prólogo que 
a la segunda edición hizo LEGAZ LACAMBRA y que ahora se incluye en esta 
tercera edición. LEGAZ LACAMBRA califica a CAsTÁN de <<eterno estudiante», y 
esto me produce una gran lección de humildad, pues hace poco un com­
pañero me decía: <<Desengáñate, José Mari, nosotros ya solamente somos 
doctrina ... », y a mí lo que de verdad me gusta es seguir sien!io <<estu­
diante». Destaca el prologuista cómo CASTÁN acierta a conjugar las ideas 
de personalidad y comunidad y de ellas deduce el reconocimiento de la 
libertad y el valor del hombre y de la dignidad humana, suprimiendo los 
privilegios arbitrarios. Son derechos naturales, y esto es muy importante, 
ya que aunque tengan una dimensión formal, afirman un valor concreto: 
las exigencias de la dignidad del hombre se patentizan históricamente con 
el cambio de situaciones culturales, políticas y socioeconómicas, y con el 
despliegue de la conciencia iusnaturalista. 

El prólogo que para esta edición tercera escribe JosÉ MARÍA CASTÁN 
V ÁZOUEZ explica la historia de las otras dos y el germen que mueve a su 
padre a elaborar el trabajo monográfico. Luego aclara las razones que se 
han tenido en cuenta para que esta nueva edición contenga un trabajo de 
revisión realizado por MARÍA LUISA MARfN CASTÁN -apellidos que identifi­
can raíces-, que ha contribuido con adiciones, referencias bibliográficas, 
reflejos del hecho constitucional español y de textos importantes a tener 
en cuenta. El libro, de esta manera y con ese ropaje, se asoma al balcón 
actual de la situación española y puede y debe ser un gran elemento cul­
tural que como <<asignatura pendiente» debe repasar todo aquel que lleva 
la pesada carga de legislar. 

He vuelto a leer (contra mi costumbre de no leer nada de lo que es-
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cribo, ya que bastante trabajo es el escribirlo) la recensión que a este tra­
bajo monográfico hice en su día y, claro está, no le quito ni una coma 
(quizá tuviera que ponérsela, pues a mí las comas se me dan mal), pero 
con darla por reproducida no puedo contentarme y, por ello, en forma 
sintética quiero dar una visión panorámica del contenido del volumen. 
Antes de ello quiero destacar la gran precisión jurídica de CASTÁN al elegir 
la denominación adecuada para esos derechos que estudia y que en el 
año 1968 las Naciones Unidas celebraron a través del vigésimo aniversario· 

. de la «Declaración Universal del Derecho del Hombre». Hay que fijarse 
en la denominación elegida frente a las muchas existentes: derechos natu­
rales, innatos, individuales, del hombre, del ciudadano, del trabajador, fun­
damentales, etc. El estudio monográfico admite la distinción de tres par­
tes: la expositiva, la que estudia la protección y garantías, y el apéndice 
legislativo. 

A. LA EXPOSITIVA 

Expone y construye, pues CASTÁN no se conforma con enumeraciones y 
sistemáticas, sino que aborda el concepto, la estructura, los caracteres, 
las diferencias (con los derechos subjetivos, públicos y de la personali­
dad), la clasificación, su esencia filosófica y su evolución a través de la 
génesis histórica de su nacimiento. 

Ante la pregunta de si es factible una catalogación de derechos ·del hom­
bre, CASTÁN se aventura y hace la cita de J. MEsSNER (Etica social, política 
y económica, a la luz del Derecho natural) y señala los siguientes: a) La 
libertad de conciencia. b) La libertad de practicar la religión. e) El dere­
cho a la propia vida. d) El derecho a la inviolabilidad de la persona. e) El' 
derecho al matrimonio y a la familia. f) El derecho a la educación de los 
propios hijos. g) El derecho a la adquisición de lo necesario para el sus­
tento. h) El derecho de propiedad. i) El derecho a la libre elección de pr~ 
fesión. j) El derecho de asilo (por razones políticas). k) El derecho al 
desarrollo de la personalidad. l) El derecho de libre expresión (en la pa­
labra hablada y escrita y, en especial, en la prensa, la ciencia, la litera· 
tura y el arte). m) El derecho de libre asociación, y n) El derecho a parti­
cipar en el orden y administración de la comunidad. 

Esta enumeración, junto el examen que hace CASTÁN de los principios 
básicos de los derechos humanos (libertad e igualdad, valores personales, 
valores sociales, justicia y bien común), suponen un avance considerable 
en los tiempos en que la monografía se publica y es la base de los nume­
rosísimos estudios que en la actualidad existen al filo de la aprobación 
de la Constitución española y que en cita a pie de página hace MARiA LUISA 
MARtN CASTÁN. 

B. LA. PROTECCION 

Previamente al examen de las' garantías jurisdiccionales que pueden 
ofrecerse para la protección, CASTÁN enfoca el tema abordando el proble­
mé: estimativo de las declaraciones de derechos a través de su lado po­
sitivo y negativo, su valor histórico, el ético y jurídico y las condiciones 
que deben reunir para el logro de su finalidad. 
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Hecho esto, penetra ya en el examen de las garantías jurisdiccionales 
y de orden procesal en sus antecedentes históricos y en la época moderna 
(a través de los ·sistemas de control político, judicial o mixto), examinando 
concretamente el sistema norteamericano, el tipo judicialista y los ibero­
americanos. De ah"í pasa al derecho español, en el· que MARÍA LUISA MARÍN 
CAsT,í.N aporta el estudio actual del sistema constitucional y las garantías 
de la reserva de potestad legislativa a través de leyes orgánicas, el re-
curso de amparo y la institución del defensor del pueblo. 1 

CASTÁN añadía a su estudio monográfito el examen de todo ello en el 
mundo actual de confusión y desorientación, de tecnificación, violencia, 
masificación, deshumanización y despersonalización. No concluía ahí, sino 
que aportaba las esperanzas, las perspectivas y las realizaciones necesa­
rias. Dentro de estas últimas, con visión de porvenir, apuntaba CASTÁN, 
el ideal de la paz, la reforma de las estructuras jurídicas, la integración 
mundial, la rehabilitación del hombre, la revalorización del papel de la 
familia en la fprmación de la personalidad, etc. ¿Qué puede añadirse a 
esto? A mí se me ocurre que la labor del legislador tiene que estar pre­
sidida siempre por la traducción de un ideal de justicia, con plena obje­
tividad y exenta (como la educación) de odio y malhumor, pues resulta 
penoso que uno se acueste libre y amanezca esclavo, que uno se duerma 
competente y alboree incompatible, etc. 

C. APENDICE LEGISLATIVO 

Se recogen en el mismo el Título I de la Constitución española, la De­
claración Universal de los Derechos Humanos (10 de diciembre de 1948), 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (16 de diciembre de 
1966), Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Cultura­
les (16 de diciembre de 1966), Convenio Europeo para la Protección de los 
Derechos Humanos (4 ·de noviembre de 1950) y la Carta Social Europea 
(16 de octubre de 1961 ). 

Completan la materia una relación de siglas utilizadas, un índice alfa­
bético de autores que bibliográficamente están citados al pie de las pá­
ginas y un índice sumarial. 

Aunque la publicación necesitaría un comentario más amplio, hecho 
con el detenimiento que exige una especie de lectorado y fichas especia­
les, declino esa labor por razones de espacio. Aquí hay que ser breve y 
con estilo periodístico. De todas formas me honro con haber contribuido 
con esta recensión al alborozo que supone la aparición de esta tercera 
edición .de una obra tan fundamental y necesaria. ,, 

JOSÉ MARÍA CHICO y ÜRTIZ 
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